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N O T A  P R 2 L I M I N A R
El Derecho inmobiliario inglés y, en particular, 
su sistema hipotecario, es un tema tan extenso y complejo 
que résulta indôcil a cualquier intento poco s6lido de ex 
poner y analizar sus instituciones.
Tras no poca reflexiôn hemos creido que el mé- 
todo mas provechoso para alcanzar el objetivo de nuestra 
investigacidn era el de elaborar un tratado bâsico de las 
instituciones inmobiliarias inglesas, respetando al mâxi- 
mo la sistcmdtica seguida por la doctrina britânica (que 
difiere en gran medida de la que es habituai entre noso —  
tros) y dando primacia en su contenido a la jurispruden —  
cia que, segûn es sabido, ocupa lugar preferente entre - 
las fuentes del Derecho con que se nutren todos los sist^ 
mas juridicos angiosajones.
Desde nuestra atalaya de juristas espanoles el - 
resultado de aquel esfuerzo investigador, a pesar de sus 
considerables proporciones, nos parecia incompleto por - 
cuanto, a medida que fuimos avanzando en su ejecuciôn, - 
veianos claramente la conveniencia de establecer paralelis 
mos entre las instituciones juridico-inmobiliarias ingle —  
sas y sus équivalentes espafîolas, haciendo, al propio - 
tiempo, observaciones crxticas sobre ambos sistemas. Para 
ello, entendimos que era necesario prologar cada uno de - 
los epigrafes o apartados del tratado con un cornentario 
que proyectara enriquecedoramente el contenido de aquél 
en nuestro propio Ordenamiento juridico. Este es, muy en 
sintesis, el porqué de la estructura dual (comentario y 
tratado) que esta tesis ofrece, como puede advertirse con 
una simple ojeada al sumario que informa de su contenido.
II
Finalmente, también de forma muy concisa, quere —  
mos dejar constancia de la gran dificultad que ha supuesto 
la elscciôn del lêxico con el que nombrar a cada uno de - 
los miembros de la numerosa familia inmobiliaria inglesa.
La adopciôn, sin mas, de la nomenclatura de las institucio 
nés espaholas équivalentes hubiera supuesto una doble tra^ 
ci6n ya que ambos sistemas inmobiliarios son escasamente - 
afines, dado que pertenecen a families jurxdicas cuyas re- 
lacxones de parentesco son muy remotas y, por ello,sus in^ 
tituciones resultan dificilmente intercambiables. Otra al­
ternative que se nos ofrecia era el uso continuo de las yo 
ces inglesas con lo que las paginas de este estudio habrian 
quedado plagadas de palabras ajenas a nuestro idioraa, lo - 
que, en suma, constituye un recurso expositive del que, por 
su ambxvalencia, no se puede abusar sin menoscabo de la - 
siempre necesaria claridad expositive, Descartada, asimis- 
mo, por razones obvias, la traduccibn literal de los térmi 
nos con que los juristas ingleses designan sus institucio­
nes inmobiliarias, no quedaba mas alternative que correr 
la aventura del néologisme, es decir, buscar traducciones 
libres cuyo significado se ajustera lo mâs posible a la n_a 
turaleza y contenido de la instituciôn designada. Este fue, 
en definitive, el camino elegido con el paliativo,en lo - 
que tuviera de excesivamente aventurado, de citer entre - 
paréntesis,a continuacidn del néologisme adoptado, el nom­
bre inglês correspondiente.
Madrid, Diciembre de 1977 
EL AUTOR
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Capitalo I 
DERECHO DE COSAS: CONCEPTOS BASICOS.
1.- CONCEPTOS DE PROPIEDAD, POSESION Y DOMINIO (Property, Posse­
ssion and Ownership).
— o — o — o —
± Ni el Derecho espahol ni el inglês se sustraen a la - 
necesidad, que es comûn a todo sistema juridico, de esta — 
blecer distinciones clarificadoras entre conceptos tan - 
esenciales como los de propiedad, posesién y dominio.
Segun el esquema anglosajén, la propiedad es la cosa 
u objeto del que se puede ser dueho o poseedor, con su pe- 
culiaridad inmobiliaria, la pertenencia (estate), que no es 
sinénimo de bien inmueble, sino un concepto especial y ab^ 
tracto, creado por los juristas angiosajones, mientras que 
el dominio es una voz en cuyo significado se encierran la 
totalidad de las facultades de uso y disposicién jurldica- 
mente posibles sobre las diversas formas de propiedad. - 
Cuando êsta es inmobiliaria vuelven a surgir las especiali 
dades a travês de la distincién entre formas dominicales - 
de duracién ilimitada y de contenido mâximo (estates of - 
freehold) y formas de menor contenido y de duracién deter- 
minada o determinable (estates less than freehold or lease 
hold)• Por su parte, la posesién es una institucién jurldi 
ca que constituye mâs la expresién fâctica de los diversos 
derechos reales que una categorla propia e independiente - 
de êstos, como lo demuestra la peculiar "posesién ingle s a 
de inmuebles" (seisin) y sus especiales efectos.
La precedente exposicién de conceptos, a pesar de su 
elementalidad, nos permite sentar una distincién importan­
te entre ambos sistemas jurldicos: la relativa heterogenei 
dad, en Derecho inglês, de los conceptos de propiedad, -
2poseslôn y dominio, basada en la dlversa naturaleza mobllla- 
rla o Inmobiliaria de los bienes a que hayan de referlrse y 
la homogeneldad sustanclal que dlchos conceptos tlenen, con 
independencia de la clase de bienes de que se trate, en el - 
âmblto del Derecho espahol. Con respecto a la posesién Ingl^ 
sa ha de reseharse la oplnlén homogenelzadora de PUIG BRUTAU 
(Estudlos de Derecho Comparado; pâgs. 56 y sgs. Barcelona, - 
1 9 5 1) que estima que la "possession" de los bienes muebles, 
lo mlsmo que la "selsln" de los Inmuebles, ofrece en Derecho 
anglosajén, en general, el mlsmo aspecto o estructura obllg^ 
clonal.
De otra parte, la noclén de propiedad es contrapuesta - 
en ambos sistemas jurldicos, al menos de acuerdo con el con- 
cepto que de ella parece predominar entre los autores espaho 
les. Aunque alguno de ellos, como ALBALADEJO (Derecho civil 
III, 12, Barcelona, 1976, pg. 243 y 244) estiman que la pala 
bra propiedad se emplea en dos sentldos, uno Impropio y otro 
rlguroso, refiriéndose el primero, en general, a los bienes 
y derechos patrimoniales y expresândose con el segundo el po 
der juridico pleno sobre una cosa, que queda sometida direc- 
ta y totalmente a nuestro sehorlo exclusivo, lo cierto es - 
que en otro sector de la doctrina, integrado, entre otros, - 
por CASTAN (Derecho civil espahol, comun y forai, II, 12, 
drid, 1 971, pgs. 60 y sgs.) y PUIG BRUTAU (Fundamentos de De^  
recho civil, III, 12, Barcelona, 1971, pgs. 141 y sgs.) estâ 
ausente toda referenda a la propiedad como objeto de la re­
lacién juridica dominical y de los restantes derechos reales 
subjetivos. La propiedad es definida como relacién, sea mer^ 
mente econémico-social, sea propiamente juridica, y no co m o 
objeto de dicha relacién, cual sucede en Derecho inglês.
Asimismo, hay que destacar la relativa simplicidad del 
concepto -y aun de la normativa- de la posesién en su versién 
anglosajona y la gran complejidad conceptual, doctrinal y de 
rêgimen juridico de la posesién hispânica en su doble manifes 
tacién como hecho y como derecho, que aceptan la generalidad 
de nuestros tratadlstas.de
3El instinto fund ament aiment e pragmâtico, que constituye - 
una de las caracteristicas que con trazo mâs firme definen el - 
sistema de vida del mundo anglosajén, nos sale al paso de inme- 
diato cuando abordamos el estudio del Derecho de cosas y de la 
mâs importante de sus instituciones: el derecho de propiedad o 
dominio•
As£, puede hablarse, sin exageracién, de ausencia casi 
plena entre los juristas ingleses de disquisiciones teéricas so 
bre la etimologia, acepciones y definiciones doctrinales del de 
recho de propiedad, vacio que también se extiende a las mdlti —  
pies teorias que en el âmbito de la doctrina juridica continen­
tal busean fundamento y justificacién a un derecho que ha sido, 
es y serâ permanente fuente de controversias politico-sociales. 
Tampoco preocupa el estudio de su naturaleza juridica ni existe 
una definicién legal a semejanza, por ejemplo, de la del articu 
lo 348 de nuestro Cédigo Civil.
Lo mismo puede decirse de otro concepto juridico-real pa­
ra nosotros bâsico, la posesién, del que hay no poca normativa 
en nuestro Cédigo civil y ademâs abundantisima bibliograf£a, to 
do ello para desentrahar su polémico concepto, establecer sus - 
clases y determinar sus efectos juridicos.
El Derecho inglês, fiel al pragmatisme que lo inspira, - 
nunca ha desarrollado una definicién âmplia y légica de estos - 
conceptos. Por esta causa, las ideas juridicas en torno a ellos 
son genêricas y embrionarias, imprecisas y ambiguas.
Pero esta escasez de planteamientos teéricos y doctrina —  
les, mâs exactamente diriamos abstractos, no nos autoriza a in- 
currir en el fâcil error de una evaluacién superficial y preci- 
pitada, y a calificar de pobre y carente de interés el siste m a 
juridico-real inglês, concluyendo, injustamente, por menospre—  
ciarle. Los sistemas juridicos han de medirse por sus resultados 
prâcticos, vienen a decirnos, con unas u otras palabras, los au
4tores Ingleses. Xrénlcamente, al enjuiciar los méritos del Dere 
cho inmobiliario inglés (English Land Law) CHESHIRE'S y BURN 
("Modern Law of Real Property. Duodécima edicién. Londres, 1976 
Pag. 5) dieen, al comienzo de su obra, que en las primeras edi- 
ciones confesaban que su libro -y el sistema juridico en él e^ 
tudiado- no ofrecian verdadero aliciente intelectual y que esca 
^samente constituia un tema de estudio vâlido por si mismo. No - 
obstante, y tras reflexién mâs madura, ahaden que cuando se con 
templa como en un espejo este aspecto de la vida inglesa, plas- 
mado en un sistema de normas de Derecho, que durante cerca de - 
mil anos se ha ido adaptando, por si mismo y sin excesivas ten- 
siones ni desnaturalizaciones, a una sucesién de profundos -en 
ocasiones vertiginosos- cambios politicos y sociales, que culmi 
naron con el advenimiento de la sociedad del bienestar, no pue­
de ponerse en duda la positiva contribucién de dicho sistema al 
pensamiento juridico universal.
Hechas estas consideraciones, contentémonos con delimit a r 
algunos conceptos que, aunque elementales, sean claros y nos - 
sirvan de introduccién al desarrollo de los temas de este estu­
dio.
Partiremos de los conceptos de dominio o derecho de propie 
dad (ownership) posesién (possession) y propiedad (property). - 
Los dos primeros son expresién de relaciones juridicos entre - 
personas y referidos a cosas -y por tanto, derechos subjetivos- 
mientras que el ûltimo se refiere, principaimente, a los obje — 
tos sobre los que taies relaciones o derechos pueden establecer 
se.
Propiedad en Derecho inglés, aunque a veces se utiliza co­
mo sinénimo de dominio es, ante todo, "cualquier cosa u obje t o 
del que se pueda ser dueho o poseedor". Como vemos, es éste un 
concepto muy amplio en el que tienen cabida prâcticamente toda 
clase de bienes tanto si pueden ser poseidos o controlados fisi. 
camente como si, en defecto de dicha posibilidad, su proteccién
5ha de quedar.reduclda al ejercicio de las pertinentes acciones 
legales. No podemos, por consiguiente, hablar, en Derecho in —  
glés, de un concepto de propiedad de valor abstracto y signifi 
cado univoco. Mâs exacto es dar por sentada la existencia de - 
un conjunto bastante heterogéneo de propiedades reducible fun­
dament aiment e a dos términos: propiedad personal y propiedad - 
real. Reservamos para su estudio el apartado siguiente. Convi^ 
ne resaltar ya desde aqui, a los particulares fines de nuestro 
estudio, que los inmuebles (land), en general, no pueden, en De­
recho inglés, ser objeto directo de los derechos reales. Estos 
recaen sobre un ente abstracto, llamado pertenencia (estate), 
creacién de los juristas angiosajones, cuyo concepto estudiare 
mos en otro lugar (v. 3.2.1. Capitulo II).
Para la existencia de la relacién juridica posesoria son 
esenciales dos elementos: "corpus possessionis" y "animus possi 
dendi". El primero de ellos significa el ejercicio de un con—  
trol sobre una cosa por procedimientos directes o indirectes. 
Ejemplo de este éltimo es el control que se ejerce a través de 
un empleado o dependiente. El "animus possidendi" existe si e^ 
tâ présente la intencién de excluir a los demâs del hecho pose 
sorio. Si este requisite falta pero concurre el primero, no - 
puede hablarse de posesién en sentido técnico sino de mera cu^ 
todia (custody). La pérdida transitoria u ocasional del control 
fisico de la cosa poseida no lleva aparejada la extincién de - 
la posesién. Es évidente que quien sale o se va de su casa no 
pierde, por este simple hecho, la posesién de la misma, lo que 
tampoco ocurre a quien ignora accidentaimente el paradero de - 
una cosa mueble mientras ésta se halle bajo su poder, criterio 
que coincide plenamente con el del . articule 4 61 del C.c. esp^ 
hol.
El dicho de que la posesién nada tiene que ver con el De­
recho, que es una expresién popular mâs que una mâxima legal, 
encierra, en Derecho inglés,una gran désis de verdad. El Dere­
cho, ahaden, protege la posesién porque las interferencias di- 
rigidas contra ella podrlan impiicar una ruptura de la paz pd-
bllca. Es mâs fâcil, evidentemente, probar la posesién que el do 
minio y la régla es que si alguien reclama algo que estâ en pose 
sién de otro ha de demostrar que su derecho a ostentar la pose—  
sién como hecho es mâs fuerte que el de su contrincante, sin que 
sea suficiente acreditar la titularidad de un derecho subjetivo 
mâs perfecto que el de su oponente. Enlazan estas consideracio—  
nés con lo que podriamos denominar "posesién inglesa de inmuebles" 
(seisin) concepto que se diferencia bastante de la posesién en - 
sentido romanista y del cual daremos mayores precisiones en el - 
Capitule II•
POLLOCK (citado por SIM y SCOTT, English Law, London, 1970 
pag. 131) en su libro "Jurisprudence", escribié que el "domin i o 
puede ser descrito como la totalidad de las facultades de uso y 
disposicién permitidas por el Derecho ..." sobre cualquier clase 
de propiedad, y, tal como veremos enseguida, las facultades jur^ 
dicamente reconocidas son mâs amplias cuando el dominio recae so^  
bre muebles o propiedad personal (chattels) que sobre inmuebles 
o propiedad real (land).
Las definiciones técnicas del dominio o derecho de propie — 
dad no abundan en la bibliografia juridica inglesa. Ademâs de la 
antes dicha cabe citar otra debida a un autor escocés, ERSKINE,
(An Institute of the law of Scotland, II, 1, 1) que lo define co 
mo "el derecho de usar y disponer de una cosa como de nuestra - 
pertenencia sin perjuicio de las limitaciones legales o contrac­
tuales establecidas". El Derecho escocés, no obstante el fuerte 
grado de unificacién que ha alcanzado con el Derecho inglés, con 
serva un importante sustrato romanista, influencia que, en sus - 
origenes, fué de gran importancia y que es fâcilmente advertible 
en la anterior definicién.
Un exâmen comparative, aunque sea superficial, nos permi t e 
comprobar la distinta amplitud de las facultades reconocidas al 
dominio mobiliario y al inmobiliario. En primer lugar^ pueden ser 
establecidos pactes restrictives del uso de los inmuebles. m e —  
diante convenio, lo cual, generalmente, no puede hacerse cuando 
se trata de bienes muebles. Ademâs los derechos reales de servi
te pueden recaer sobre Inmuebles. De otra parte, determlnadas - 
fuentes de riqueza de interés nacional vinculadas al suelo no -
pertenecen al dueho de éste, como ocurre con gran parte de los
yacimientos minérales. Asimismo, el uso al que pueden ser desti 
nados los inmuebles, y principaimente el suelo, estâ suj eto a - 
fuertes restricciones nacidas de la legislacién que planifica - 
su utilizacién y destino. Los cambios de actividad a realizar - 
en edificios comerciales y la edificacién de inmuebles, por no
citar sino un par de ejemplos, requieren, en todo caso, previa
autorizacién administrativa. Finalmente, el dominio (ownership) 
en cuanto expresién de la relacién juridica inmobiliaria del 
mâs amplio contenido posible, solo es utilizable en Derecho iiano 
hdBarîo en una acepcién muy genérica. En su lugar los juristas in­
gleses acuharon una peculiar figura juridica, la pertenencia - 
(estate), cuyo concepto precisaremos mâs adelante (v.3 .2 .1. Cap^ 
tulo II) en sus dos formas principales: pertenencias plenas y - 
de duracién indeterminada (estates of freehold or freehold est^ 
tes) y pertenencias menos plenas y de duracién determinada o de 
terminable (estates less than freehold o leasehold estates) (v.
3.2.2. capitulo II). Puntualicemos ya aqui, sin perjuicio de - 
volver sobre el tema, que las pertenencias son el objeto de los 
derechos reales inmobiliarios y, por traslacién, los mismos de­
rechos en sus dos principales manifestaciones.
2. DISTINCION ENTRE PROPIEDAD PERSONAL Y PROPIEDAD REAL (perso­
nal and real property).
— o — o — o —
* Los juristas ingleses, al clasificar los bienes o pr£ 
piedades, como ellos dicen, en personales y reales rehusan, 
segun su habituai procéder, servirse de cualquier criterio 
técnico-juridico abstracto para establecer tal dicotomia.
8No atlenden a exigencies fisicas (situacién fija e imposi 
ble desplazamiento sin deterioro q a la inversa, posib 1 e 
traslado de un lugar a otro sin detrimento de su naturale 
za) ni a consideraciones econômicas (la apriorfstica con 
sideracién de que unos bienes, segdn sus caracteristic as 
fisicas, superan en valor e importancia a los otros) cri- 
terios que, adn estando en buena parte superados por las 
recientes transformaciones habidas en las formas de rique 
za, constituyen un sélido fundamento conceptual de la div^ 
sién entre bienes muebles e inmuebles, que es la princi —  
pal clasificacién adoptada por el Cédigo civil espahol.
En Derecho inglés, el criterio en que se apoyaba la 
dualidad entre propiedad personal y real estaba intimamen 
te ligado al sistema de acciones judiciales habilitado p£ 
ra su defensa. Solamente los titulares del "freehold est^ 
te", forma dominical inmobiliaria por antonomasia, que - 
eran desposeidos de su derecho.gozaban de una accién real 
que les permitia la recuperacién de lo perdido, Los demâs, 
incluidos iniciaimente los duehos del "leasehold" o forma 
dominical menos plena, solo podian aspirar a una repara —  
cién econémica compensatoria del quebranto patrimonial su 
frido, que era personalmente exigible al autor del desa —  
guisado. En suma, los bienes o propiedades se catalogaban 
al amparo de un criterio judicial meramente pragmâtico - 
que conducia al absurde de que la segunda,en importancia, 
de las formas dominicales inmobiliarias (leasehold) resul 
tara incluida entre las formas de propiedad personal. En 
la actualidad, la propiedad real constituye el objeto de 
intereses juridicamente protegibles de naturaleza mueho - 
mâs compleja y de contenido mâs limitado que la person a 1  ^
mientras que ésta es susceptible de plena titularidad y - 
estâ sujeta a un régimen juridico menos sofisticado.
Como resultado del largo proceso histérico racionali 
zador de la clasificacién que nos ocupa, que ha conducido
al trasvase de los arrendamientos reales o pertenencias 
menos plenas (leaseholds) del âmbito de lo personal a - 
lo real, se ha producido una sustancial equivalencia - 
prâctica entre los conceptos ingleses de propiedad per­
sonal y real y los hispânicos de bienes muebles e inmue 
bles. y es que, como certeramente pone de relieve ALBA­
LADEJO (op. cit., I, 22 pags. 91 y sgs.) la divisién de 
los bienes en muebles e inmuebles alcanza a las cosas y 
a los derechos; se trata de que el legislador quiere c^ 
talogar dentro de uno u otro de ambos grupos a todos - 
los bienes patrimoniales, principle que le obliga a - 
crear la catégorie de los llamados bienes muebles por - 
exclusién, que sin serlo ni por naturaleza ni por analo 
gia, ni tampoco estar comprendidos en la enumeraciôn 1^ 
gai de inmuebles, se reputan muebles de acuerdo con lo 
prevenido en el art. 335 del C.c. En la amplisima y hete 
rogénea catégorie de los bienes muebles por exclusién 
tienen cabida, entre otros,los titulos-valores, la pro —  
piedad intelectual y la industrial, a los que también - 
acoge en su seno,como enseguida veremos, la propiedad - 
personal britânica. De la semejanza entre "lo real" in —  
glés y "lo inmueble" espaho], nos ocuparemos en el ultimo 
apartado de este capitulo.
Adviértese, asimismo, el desinterés de la doctri n a 
anglosajona por el estudio de otras posibles modalidades 
de clasificacién de los diversos bienes o propiedades, - 
lo que contrasta poderosamente con el nutrido répertorie 
y jugosa variedad de los grupos y subgrupos en los que - 
la legislacién y doctrina espahola encasillan la gran v^ 
riedad de bienes que son objeto de relaciones juridicas. 
Asi, el Derecho inglés estâ prâcticamente ayuno del estu 
dio y tratamiento, en términos générales, de conceptos - 
équivalentes a los de cosas especificas y genêricas, fun
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glbles y no fungibles, consumlbles y no consuxnxbles, pr^ 
sentes y futuras, divisibles e indivisibles, registra —  
bles y no registrables, simples y compuestas, de dominio 
pdblico y de propiedad privada, en el comercio y fuera - 
del comercio de los hombres, etc. que sin embargo son ob 
jeto de minucioso anâlisis en todas las obras de Derecho 
civil espahol.
-» o — O “ O “
En Derecho inglés, el criterio en el que se sustenta la 
clasificacién de la propiedad permanece estrechamente unido - 
al sistema de acciones judiciales que hace posible su defensa. 
Por ello, la propiedad se divide en personal y real ("real - 
property" o "land" y "personal property", también denoraina da 
"chattels", vo± derivada de "cattle" cuyos principales signi- 
ficados son hacienda y ganado), conceptos que sélo de un modo 
aproxdLmado se corresponden con los nuestros de cosas o bienes 
muebles y cosas o bienes inmuebles, como veremos mâs adelante.
En el primitive Derecho inglés, si una persona era despo 
jada de su propiedad ténia derecho a obtener una reparacién - 
distinta segén la clase de propiedad de que se tratase. Si - 
habia sido desposeido del "freehold estate" (el derecho inmo- 
biliario de contenido y duracién mâs amplios posibles) ten £ a 
para su recuperacién una accién real consecuencia del derecho 
"in rem" que ostentaba sobre el inmueble del que habia sido - 
despojado, accién que le facultaba para recuperar la cosa mis 
ma objeto del litigio.
Sin embargo, si la desposesién era de cualquier otra co­
sa (incluido el "leasehold", derecho inmobiliario de conteni­
do menos pleno y de duracién determinada) el dnico remedio al 
alcance del desposeido era la obtencién de una compensacién - 
monetaria. No podia pretender la recuperacién de lo perdido.
Su accién era solamente personal, nacida de un derecho "in - 
personam", un derecho contra el autor del despojo.
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Asi pues, en el primitive Derecho era propiedad personal 
la protegida por una accién de esta indole y propiedad real - 
aquella cuya accién permitia la recuperacién de la cosa misma.
La nomenclatura utilizada, no obstante ser un caso de "cola - 
agitando al perro" -segun grâfica expresién de algdn autor in­
glés- ya que la propiedad toma el nombre de la accién que la - 
protege y no, como séria légico, a la inversa, ha subsistido - 
hasta nuestros dias.
Ahora bien, ha de tenerse présente, desde otro punto de 
vista, que la accién mâs enérgica estaba al servicio, en defi- 
nitiva, de un superior interés. La distincién entre propiedad 
real y personal nos permite vislumbrar una diferencia muy im — 
portante en sus origenes que cabe sintetizar en la afirmacién 
de que ha de ser objeto de un tratamiento juridico diverso la 
propiedad que pertenece principalmente al grupo familiar, fren 
te a la que tiene por titular al individuo.
Es évidente, de todos modos, que la arbitraria distincién  ^
entre propiedad personal y propiedad real entrahaba una grave 
anomalia para el derecho de prédominante contenido inmobilia — 
rio denominado "leasehold", al que ya hemos hecho referenda. 
Teéricamente, y también a efectos sucesorios, era propiedad - <5^
personal pero por su naturaleza y no pocos de sus efectos se - ^
aproximaba mâs a la propiedad real, por cuyo motivo se acostum
brava a hacer una distincién dentro de aquélla entre "chattels ^
ü
real" ("leasehold interest") y "chattels personal", que tradu- 
cida de un modo aproximado equivaldria a propiedad "personal- 
real" y propiedad puramente personal,
La principal diferencia entre propiedad personal y pro —  
piedad real estriba en que esta ultima, al ser dificilmente - 
destructible, constituye el objeto de intereses juridicamente 
protegibles de naturaleza mucho mâs compleja y de contenido - 
mâs limitado, siendo consecuencia esto dltimo de la enorme in­
fluencia que el feudalismo tuvo en su configuracién. No ocurrié 
asi con la propiedad personal, al menos con la puramente perso
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3. PROPIEDAD PERSONAL; REGIMEN JURIDICO GENERAL Y CLASES,
— o “ o — o “
± La amplitud y heterogeneidad del concepto de propi^ 
dad personal son notas de tan acusada resonancia que ré­
sulta obligado hacer una disecciôn del tema como plantea 
miento previo a su estudio.
La dicotomia que en el âmbito de la propiedad perso 
nal se establece entre bienes corporales o susceptibl e s 
de posesién e incorporales o no susceptibles de posesién, 
que también es propia del Derecho civil espahol, se sus­
tenta, en ambos sistemas juridicos, en criterios que, en 
principio, guardan notable semejanza. Son cosas corpora­
les, nos ilustra ALBALADEJO (Op, cit. I, 22, pg. 8 8). las 
perceptibles materialmente por los sentidos, idea que e^ 
tâ muy préxima a la de tangibilidad, manejada por el De­
recho inglés, e incorporales, las que tienen una entidad 
intelectual, como una obra literaria, artistica, cienti- 
fica, etc., es decir, las que, segdn el punto de vista - 
anglosajén, no pueden ser tocadas o vistas s ep ar a dament e 
de los titulos escritos que dan constancia, y no siempre, 
de su existencia.
Pero no es este , en Derecho inglês, el dnico crite 
rio distintivo entre cosas incorporales y corporales. - 
Junto a él se alinean las nociones de inviabilidad o vi^ 
bilidad de la posesién en su consideracién de expresi é n 
fâctica de un derecho, ya conocida, tipica del sistema - 
anglosajén, y la proteccién exclusiva a través de los - 
Tribunales o también mediante una accién fisica directa, 
con lo que reaparece el sistema protector de los dere —  
chos sobre las cosas como punto de vista para clarificar 
éstas. Es aqui donde se rompe el paralelismo con nuestro
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Derecho ya que en él, como puntualiza ALBALADEJO (Op. cit 
III, 2 2, pg, 4 8) con argumentes émanados del propio C.c, 
(arts, 430 y sgs.) no ofrece duda que la posesiôn como - 
derecho, y también como expresiôn de un poder de hecho, 
puede recaer sobre las cosas incorporales.
Dentro del grupo de propiedades o cosas incorpora —  
les, la doctrina inglesa, sin propôsito exhaustive, esta 
blece cuatro subclases; efectos de comercio (letras de - 
cambio, cheques y pagarés); patentes, modèles y dibujos, 
propiedad intelectual y marcas de fâbrica y nombres ce —  
merciales.
Ninguna de las instituciones juridicas que acabamos 
de enumerar, en traducciôn, a veces, imprecisa y relati- 
va, son ajenas a nuestro sistema normative, como veremos 
mâs adelante al esbozar su rêgimen juridico. La propie —  
dad intelectual y la industrial son objeto de amplio re- 
conocimiento y detallada regulaciôn en nuestro Derecho - 
positive, estando incluidas en el Côdigo civil, en cum —  
plimiento del mandate contenido en la Ley de Bases de - 
1888, aunque no pocos autores (vease CASTAN, entre otros, 
op. cit. II, 12, pags. 62 y 6 3) engloba les derechos so­
bre estas cosas bajo la denominaciôn genérica de derechos 
de propiedad o propiedades especiales, diciendo de elles 
que no son derechos de propiedad en sentido técnico y e^ 
tricto puesto que no recaen sobre cosas corporales, sine 
incorporales. Por contra, esta clase de bienes, al igual 
que les efectos de comercio,son admitidos sin réparés - 
por la doctrina inglesa como posibles objetos del demi —  
nie sin establecer distinciones conceptuales entre el - 
que puede tenerse sobre una joya o sobre una obra litera^ 
ria.
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Los efectos de comercio o documentes transmisibles, 
entendiendo por taies les derechos que en elles se ex — 
presan, cuya vecindad con determinada subclase de nues- 
tros tltulos-valores (les titulos jurldico-obligaciona- 
les) salta a la vista, son bienes incorporales o no su^ 
ceptibles de posesiôn, de acuerdo con la escala de valo 
res del Derecho inglés, y elle a pesar de que el titu —  
lar del derecho ha de ser quién detente el documente p^ 
ra que aquél sea ejercitable. Aunque la teorla sea dife 
rente, la prâctica se aproxima mueho al régimen imperan 
te para nuestros titulos-valores, que estân sometidos - 
al tratamiente juridico de las cosas muebles por la de- 
pendencia que en elles se dâ del derecho respecte al do 
cumento.
No obstante, la diversidad de enfoque en esta mate 
ria es singularmente importante. En Derecho espanol son 
titulos que reflejan un valor, el cual tiene en su apo- 
yo documentai el véhiculé necesario para su expresidn, 
pero sin que ambos lleguen a identificarse por le que, 
no son "casiM dinero, como en Derecho inglés. Entre no- 
sotros, su efectividad monetaria esté condicionada, en 
términos générales y sin entrar en detalles, a un vari^ 
do conjunto de requisites no s6lo formales sine también 
materiales, en les que juegan las relaciones juridic a s 
de fonde que les dan vida, a través de la doctrina de - 
la causa. Reflejo de este distinto enfoque son la exis- 
tencia, en el âmbito juridico inglés, de la letra de - 
cambio y el pagaré al portador, figuras juridicas abso- 
lutamente desconocidas en el Derecho privado espanol. - 
La letra de cambio es, entre nosotros, un documente mer 
cantil que necesariamente ha de extenderse a la orden, 
y, consiguientemente, transmitirse por endoso, mientras 
que el pagaré puede ser nominative y a la orden, pero -
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nunca al portador. ±
«• o — O *“ o —
La propiedad puramente personal (chattels personal), a - 
la que dedicaremos con exclusividad este apartado, se divi d e 
en dos categorias principales que han de ser objeto de estu —  
dio por separado; bienes susceptibles de posesiôn o corpora —  
les (choses or things in possession) y bienes no susceptibles 
de posesiôn o incorporales (choses or things in action).
3.1. Bienes corporales o susceptibles de posesiôn.
Son bienes susceptibles de posesiôn los de naturaleza - 
tangible, los que pueden ser fisicamente entregados a cual —  
quiera y materialmente controlados por su poseedor y que a su 
vez tienen la condiciôn de muebles, como animales, vestidos, 
mobiliario, automôviles, etc, El control de estos bienes se - 
puede perder y recuperar mediante una acciôn fisica directa, 
sin que sea estrictamente necesario acudir al auxilio de un - 
Tribunal. Es su tangibilidad, su corporeidad, lo que princi —
paimente les caracteriza, en contraposiciôn a los bienes no -
susceptibles de posesiôn, que carecen de tal condiciôn, Los -
derechos del dueho de los bienes susceptibles de posesiôn es-
tén protegidos por el "law of torts", equiparable, en cier t a 
medida, al régimen de la culpa extracontractual o aquiliana, y 
por el Derecho penal ("criminal law").
Entre los bienes susceptibles de posesiôn destacan, por 
las peculiaridades de su normativa, los barcos, As£, entre 
otros aspectos, descuellan la obligaciôn de registrar su pro­
piedad, la limitaciôn de ésta a los sûbditos o sociedades br^ 
tânicas o de la Commonwealth (en este caso cumplidas determi- 
nadas condiciones), limite mâximo de 64 condôminos en caso de
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proin divi si6n, transmisiôn de su propiedad sujet a a especiji 
les solemnidades, etc.
3.2. Bienes incorporales o no susceptibles de posesiôn.
Hay muchas formas de propiedad cuyo objeto no tiene 
existencia fisica y tangible. Crédites, valores mobiliarios 
y participaciones en una compania, por ejemplo, son formas 
de propiedad pero no pueden ser tocados o vistos separada — 
mente de los titulos escritos que dan constancia, y no siem 
pre, de su existencia.
La propiedad de este género es conocida como propiedad 
no susceptible de posesiôn o propiedad incorporai, si bien 
la nomenclatura inglesa (chose in action) hace directa refe 
rencia no al aspecto negativo de la ausencia de corporeidad 
sino al positive de ser la acciôn ante los Tribunales el 
unico medio positive de protecciôn juridica del derecho de 
propiedad sobre taies bienes. El dueho de los mismos no pu^ 
de ser garantizado manteniéndole en o restituyéndole la po­
sesiôn, por la sencilla razôn de que tal posesiôn no es po 
sible. La protecciôn efectiva dnicamente es viable mediante 
una acciôn ante los Tribunales, de cuya circunstancia déri­
va el nombre con que se conoce esta modalidad de propiedad.
Este grupo de bienes de propiedad personal admite una 
clasificaciôn en cuatro importantes subgrupos que, sin abar 
car a todos elles, comprends a los mâs representatives. Son 
éstos: efectos de comercio o documentes négociables (nego — 
tiable instruments), patentes, modèles y dibujos (patents - 
and designs), propiedad intelectual (copyright) y marcas de 
fâbrica y nombres comerciales (trade marks and trade names).
17
3.2.1. Efectos de comercio (negotiable instruments).
Ya en la Edad Media, los mercaderes europeos habian in­
vent ado los efectos de comercio como sustitutivos del dinero 
en las transacciones comerciales.
Un efecto de comercio, que también podriamos llamar do­
cumente o instrumente transmisible o négociable, es, en sin- 
tesis, un titulo escrito que représenta dinero. Très son los 
requisites cuya concurrencia es necesària para que los Tribu 
nales le reconozcan la condiciôn de transmisible: ha de ser, 
como es obvie, libremente transmisible, cual si fuera dinero 
metâlico, por simple entrega; el derecho ha de ser ejercita­
ble por quien a la sazôn tenga el documente y, por ultime, - 
ha de reunir la condiciôn de transmisible o de négociable en 
virtud de disposiciôn legal o costumbre. Consecuencia lôgica 
de este ôltimo requisite es la aplicaciôn del principle de - 
"numerus apertus" a la relaciôn de efectos de comercio, pue^ 
to que en virtud de un precepto legal o de una costumbre pue 
den aparecer nuevas modalidades incrementando as£ el censo - 
de las ya existentes. La costumbre, no obstante, al igual - 
que en todos los sistemas juridicos, résulta difîcil de pro­
bar y, por elle, ha de tenerse en cuenta que la apariciôn de 
nuevos efectos de comercio no es un hecho especialmente fre- 
cuente en nuestros dfas.
Una vez adquirida la condiciôn de transmisible o nego —  
ciable, el documente queda bâsicamente equiparado al dinero 
de tal manera que, quién lo adquiera de buena fe y pruebe - 
haber entregado a cambio el correspondiente contravalor, se 
convierte en su dueho aûn cuando el transmitente no lo fuera. 
En suma, es posible la adquisiciôn "a non domino" ya que cum 
plidos los requisites indicados no rige el principle juridi­
co "nemo dat quod non habet". No obstante, en ocasiones la - 
transmisibilidad puede ser excluida mediante clâusula ahadi- 
da al propio documente; en taies supuestos se desvanece la -
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asimilaciôn con el dinero.
Son tres los tipos mâs comîmes de efectos de comercio: - 
letras de cambio (bills of exchange), cheques (cheques) y pa- 
garés (promisory notes). La normativa reguladora de las le —  
tras de cambio, cheques y pagarés -el recurso al lêxico caste 
llano es, se ha de insistir, principalmente gramatical y no - 
implica rigurosa equivalencia institucional- estâ, en su mayor 
parte, sistematizada en la Ley de la Letra de Cambio (Bills - 
of Exchange Act) de 1882 que la define como una orden escrita 
e incondicional dirigida por una persona a otra, firmada por 
aquélla, en cuya virtud se requiere a ésta para el pago de - 
una suma cierta de dinero, a la orden de determinada perso n a 
o al portador, contra presentacién del documente de inmediato, 
en fecha determinada en el mismo o determinable segun lo espe 
cificado en él.
El cheque es definido por el mismo texto legal como una 
clase de cambial o mandate de pago dirigido a un banquero y - 
pagable de inmediato. Es de aplicaciôn también la Ley del Che 
que (Cheques Act) de 1957 que introdujo modificaciones con re^  
laciôn a la normativa precedente.
La ley de 1882 define el pagaré (promissory note) como - 
una promesa incondicional y escrita hecha por una persona a - 
otra, firmada por el autor, comprometiéndose contra presenta- 
ciôn del documente, de inmediato, en fecha fijada en él o de­
terminable segùn lo especificado en el mismo, a pagar una su­
ma cierta de dinero al destinatario de la promesa, a la orden 
de él o al portador.
No deben confundirse los pagarés con los I.O.U. ya que - 
éstos no tienen una validez juridica especial, no aplicândose
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para este tipo de documentos las normas que rigen en materia 
de Instrumentes négociables. En términos générales, podemos - 
decir que el I.O.U. ("I owe you", yo le debo) es tan solo la 
fôrmula que ha sido adoptada para hacer constar el reconoci —  
miente de una deuda.
3.2.2. Patentes, modèles y dibujos (patents and desings).
3.2.2.1. Patentes.
Las patentes son derechos concedidos por la Corona (s£m- 
bolo supremo de la soberan£a estâtal) a determinadas personas 
para monopolizar los bénéficiés de un invente, por un période 
de tiempo limitado. Los derechos de esta naturaleza se denomi 
nan patentes (patents) porque eran otorgados mediante cart a s 
abiertas o pdblicas (Letters Patent) de la Corona.
El origen del Derecho de patentes estâ en el Estatuto de
Monopolios de 1623 con el que se puso fin a los abusos de los
monarcas de la dinastia Tudor, especialmente de Jaime I, que 
concedian toda clase de monopolies en bénéficié exclusive de 
particulares. El Estatuto dié fin a estas prâcticas con la so 
la excepciôn de respetar la concesién de monopolies "a los 
primeros inventeres de manufacturas" ya que se estimé, con - 
buen juicio, que habrian de repercutir las novedades en béné­
ficié del comercio y del pdblico en general. La norma vigente 
es la Ley de Patentes de 1949 (Patents Act 1949) con las modi 
ficaciones introducidas posteriormente.
La protecciôn a los inventores dura, por lo general, l6 
ahos, prorrogables por cinco anos y, excepcionalmente, por 
otros dieciseis. Se entiende por inventer no sôlo el creador 
de algo nuevo sino el que lo introduce en el pais con autori- 
zaciôn de quién lo inventé. Invente es todo nuevo articule o
manufactura o todo método o proceso de prueba aplicable al me
20
joramiento o control de manufacturas. La novedad y la final! 
dad eminentemente prâctica de la invenciôn son requisites - 
esenciales desde el punto de vista legal.
El reconocimiento o concesién de las patentes se hace a 
través de la Oficina compétente (Patent Office) dirigida por 
un funcionario llamado Intendente General de Patentes, Modè­
les, Dibujos y Marcas de Fâbrica (Comptroller General ôf Pa­
tents, Designs and Trade Marks) que contrôla, a través de la 
memoria que con carâcter provisional o definitive (specifica 
tien provisional or complete) ha de presentar el solicitante, 
el cumplimiento de los requisites légales. La aisencia de és­
tos autoriza al Intendente a denegar la concesién de la paten 
te. También puede, en los doce meses siguientes a su conce —  
sién, tratândose de una memoria provisional y concurriendo - 
determinadas circunstancias, revocar concesiones ya otorga —  
das y también autorizar el use de determinadas patentes (en 
materia de alimentacién y farmacia) a personas distintas del 
inventor. Antes de promulgarse la ley de 1949, el indicado - 
funcionario no ténia competencia para determinar si la nove­
dad poseia, o no, mérito inventivo, pero actualmente puede - 
negar una patente si quién a ello se opone demuestra que el 
pretendido invento es obvio.
Sus decisiones son recurribles ante el Tribunal de Ape- 
lacién de Patentes (Patents Appeal Tribunal) compuesto de 
uno o mâs jueces procedentes del Alto Tribunal de Justicia - 
(High Court of Justice) -por encima del cual sélo estâ la Ck 
mara de los Lores en cuanto Tribunal Supremo del pais- entre 
cuyos poderes se cuenta también el de revocar patentes conce 
didas.
El propietario de una patente no tiene obligaciôn de ex 
plotarla industriaimente. Puede venderla, arrendarla o auto­
rizar su explotaciôn a otra persona en la forma y en las con
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dlciones que se convengan. Pero si abusa de sus derechos de 
excluslva, negândose a explotar su patente o a concéder a - 
otras personas la correspondiente autorizaciôn para hacerlo, 
perjudicando con su conducta los intereses sociales, pue d e 
ser obligado por el Intendente o por los Tribunales a ceder 
su explotaciôn e, incluse, puede verse privado de su dere — 
cho por revocaciôn -posibilidad ya aludida anteriormente- a 
instancia de cualquier interesado o de un departamento esta 
tal, y siempre que hayan transcurrido mâs de tres anos des­
de la fecha de concesiôn.
Los titulares de patentes pueden acudir a los Tribuna­
les para impedir infracciones cometidas contra su derecho y 
obtener reparaciôn por razôn de ellas. En tal sentido, es —  
tân facultados para solicitar un mandamiento conminatorio - 
de los Tribunales, con el fin de reprimir las infracciones, 
e indemnizaciôn por danos y perjuicios, pudiendo, el deman- 
dado, oponerse a la acciôn alegando no haber infringido la 
patente o la invalidez de ésta o ambos argumentos a la vez. 
Si invoca la invalidad de la patente deberâ formular una de 
manda reconvencional pidiendo su revocaciôn. La validez de 
una patente puede discutirse alegando que el invento no es 
nuevo, que es obvio, que carece de utilidad o que la corres 
pondiente memoria es inadecuada,
3,2.2.2. Modelos y Dibujos registrados.
Se rige esta modalidad de propiedad por la Ley de Mod^ 
los y Dibujos Registrados (Registered Designs Act) de 1949 
y por sus modificaciones posteriores,
El significado legal de estos conceptos es, segun su - 
Ley reguladora, el de "dibujos de figuras, perfiles, mode —  
los y ornamentos incorporados a un artlculo mediante cual —
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quier proceso industrial o de mianera similar, con la unica fi 
nalidad de atraer la atenciôn dlel pdblico y ser juzgados por 
la vista o apariencia,quedando <expresamente excluidos tales - 
elementos^ as£ como cualquier pr incipio o método de construe —  
cién. si son inherentes a la fumcién principal que el articule 
ha de desempenar". Es decir, quie no son modelos y dibujos re- 
gistrables a los efectos legale:s los de finalidad principal —  
mente funcional y no decorativai.
A fin de obtener la proteocién legal y la exclusividad - 
de uso durante el période de titempo establecido, el dueho (que 
puede ser el autor del diseho o> el cesionario de sus derechos) 
ha de solicitar del Intendente (General de Patentes, Modelos y 
Dibujos y Marcas de Fâbrica que; registre su propiedad.
La exclusividad del derechio a usar del modelo o dibujo - 
se concede por un plazo de cincio ahos, prorrogable por otr o s 
dos plazos de igual duracién mesdiante el pago de las tasas co 
rrespondientes. La exclusividadl del uso abarca la fabricacién, 
venta, exportacién y alquiler die todo articulo respecto al - 
cual el modelo o dibujo fué reg;istrado y al cual haya sido in 
corporado,
El sistema de recursos comtra las decisiones de la Of ici 
na de Registre y el de protecciién de los derechos del propie­
tario inscrite son muy similaress a los que rigen para las pa­
tentes,
El Ministerio de Comercio «e Industria (departament of - 
Trade and Industry) estâ facult.ado para reglamentar sobre las 
formalidades que deben observar;se en la expedicién de paten —  
tes y en el registre de modèles; y dibujos.
23
3.2.3. Propiedad intelectual (Copyright).
La normativa reguladora del derecho de propiedad intelec 
tuai estâ contenida, casi en su totalidad, en la Ley de Pro —  
piedad Intelectual (Copyright Act) de 195^ modificada poste —  
riormente. Esta Ley define el derecho de propiedad intelec —  
tuai con referenda a un trabajo u obra como "la facultad ex- 
clusiva de hacer, y de autorizar a otras personas a hacer, de 
terminados actos con relaciôn a dicho trabajo u obra". Y con­
tinua: "Dichos actos, en relaciôn con obras de cualquier géne 
ro, son los que se determinan suficientemente en esta Ley co­
mo actos restringidos por razôn del derecho de propiedad inte 
lectual".
Inicialmente, hay dos nociones fondamentales que preci —  
sar. Una es que el derecho de propiedad intelectual protege - 
las formas originales de expresiôn, y no las ideas en si mis- 
mas o el tema o argumente de la obra. La otra es la de que la 
finalidad de este derecho es evitar el plagie, por lo que sô­
lo existe infracciôn si se copian las obras protegidas y no - 
la hay si se puede demostrar que no se conociô ni pudo cono —  
cer la obra respecto a la cual parezcan existir indicios de - 
haber sido plagiada. Alguna similitud con este supuesto hay - 
en lo que se denomina "infracciôn inocente", que existe cuan­
do alguien reproduce una obra protegida por el derecho de pro 
piedad intelectual desconociendo esta circunstancia. Se prohi 
be e impide la difusiôn de taies actos pero su comisiôn no da 
lugar a indemnizaciôn de danos y perjuicios.
La clase de obras que la Ley hace objeto del derecho de 
propiedad intelectual son las literarias, teatrales, musica —  
les, artisticas, grabaciones discogrâficas y similares, tele- 
visivas y ediciones especiales de obras literarias, dramâti —  
cas y musicales. Este ultimo concepto constituye una novedad 
en la Ley de 1956 y estâ basado principalmente en la origina-
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lîdad del formate con que son publlcadas las referidas obras 
que por su antigüedad carecerlan por si mismas de toda pro —  
tecciôn legal. Aunque la simple idea no es objeto de derechos 
de autor, como ya quedô dicho, la propiedad intelectual com- 
prende cuanto se traduce en el papel, siempre que implique - 
habilidad y esfuerzo y, sea, de una forma o de otra, origi —  
nal. Asl, por ejemplo, la confecciôn de un horario de trenes 
puede ser objeto de derechos de autor, puesto que se trata - 
de algo no sôlo original, sino que también exige habilidad y 
esfuerzo. En el campo de las creaciones artisticas se extien 
de a las pinturas, dibujos, mapas, pianos, fotograflas, es —  
culturas y obras de arquitectura.
Son actos prohibidos por el derecho de propiedad inte —  
lectual aquellos que lo infringen. Varlan notablemente en 
funciôn de la diversa naturaleza de las obras protegidas. Ge 
néricamente podemos sehalar entre ellos la reproducciôn, ven 
ta, exposiciôn y alquiler de las obras sin autorizaciôn de - 
su dueho.
El derecho de propiedad intelectual se adquiere cuan d o 
la obra se escribe, hace o créa. Pero, si una obra es escri­
ta en virtud de un arrendamiento de servicios, el derecho lo 
adquiere el arrendador. Es, por supuesto y con carâcter gene 
ral, un derecho transmisible.
Su duraciôn es, por lo general, de quince ahos. En el - 
caso concreto de las obras literarias, dramâticas o musica —  
les dicho plazo se computa a partir de la fecha de la muerte 
del autor. La utilizaciôn de buena fe (fear dealing) de obras 
protegidas no constituye una infracciôn; tal es el caso de - 
un estudiante que copia un libro de texto para su exclusi v o 
uso.
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Los principales remedies de orden civil contra las infra£ 
ciones del derecho de propiedad intelectual son: embargo de -
lo producido como consecuencia de la infracciôn, indemniza--
ciôn de dahos y perjuicios, reclamaciôn de los bénéficiés ob- 
tenidos por el infractor (account of profits) y, en determine 
dos cases y si la infracciôn reviste especiales caractères de 
gravedad, danos ejemplares (exemplary or punitive damages), - 
especie de sanciôn econômica que sobrepasa los limites del d^ 
no material estrictamente causado. Igualmente, determinadas - 
infracciones son configuradas como delictivas (summary offen­
ces), como hacer o vender copias ya prohibidas de obras ampa- 
radas por el derecho de propiedad intelectual. Todo ello sin 
olvidar el mandamiento o requerimiento (injunction) para impe 
dir violaciones futuras.
Las acciones por violaciôn de los derechos de autor han 
de interponerse dentro de los tres ahos siguientes a la publi 
caciôn de la obra que los infringe, plazo que corre a part i r 
de la fecha en que la obra en cuestiôn fué representada o ven 
dida por ultima vez, ya que cada representaciôn o venta cons­
tituye una infracciôn de la propiedad intelectual.
Para entender en estas materias la Ley creô un Tribun a 1 
especial denominado Tribunal del Derecho de Representaciôn - 
(Performing Right Tribunal) que, entre otras importantes fun- 
ciones, cumple la de resolver las divergencias entre quien - 
quiere representar obras protegidas por el derecho de propie­
dad intelectual y ciertas organizaciones autorizadas en exclu 
siva para reproducciones o representaciones, como la B.B.C. - 
en materia televisiva y la Sociedad de Derechos de Autor - 
(Performing Right Society) que contrôla y protege los dere —  
chos de interpretaciôn de la mayor parte de las obras musica­
les, concediendo licencias de interpretaciôn en publico, y - 
persiguiendo las infracciones mediante denuncia ante los Tri­
bunales.
3.2.4. Marcas de fâbrica y Nombres Comerciales (Trade marks 
and Trade Names).
3.2.4.1. Marcas de Fâbrica.
Marca de fâbrica es la utilizada por un fabricants o - 
comerciante, en conexiôn con determinadas mercancias, a fin 
de dar a conocer que son suyas.
Con independencia de la protecciôn que cabria denomi — 
nar estrictamente legal (a la que nos referiremos enseguida) 
el derecho de usar marcas de fâbrica estâ protegido, si - 
bien insuficientemente, mediante la acciôn de usurpaciôn - 
(versiôn castellana muy libre de la dificilmente traducible 
expresiôn inglesa "passing off") situada en el âmbito del - 
Derecho regulador de la culpa extracontractual o aquilia n a 
(Law of Torts). Hay usurpaciôn, o "passing off", cuando se 
dahan los intereses comerciales de otro mediante actos ten­
dantes a confundir al publico haciéndole creer que las acti 
vidades industriales o comerciales ajenas son las propias. 
Puede producirse de mil maneras distintas, una de las cua — 
les es la de imitaciôn o adopciôn indebida de marcas -y nom 
bres- de fâbrica. La insuficiente protecciôn que proporcio 
na la acciôn de "passing off" dériva del hecho de que sobre 
el comerciante o industrial perjudicado recae la carga de - 
la prueba de que su marca ha adquirido en el conocimiento - 
del publico una especial conexiôn que la asimila a su pecu­
liar actividad comercial. Si tal prueba no se logra, la ac­
ciôn no pDspera.
Ahora b ien, la Ley de Marcas Registradas (Trade Marks 
Registration Act) de 1875 introdujo un sistema paralelo de 
protecciôn que, sin eliminar el anteriormente expuesto, su- 
primiô la necesidad de la dificil prueba con respecto a las
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marcas registradas, con lo que éstas pueden considerarse co­
mo una modalidad de propiedad incorporai. La Ley de 1875 fué 
sustituida, en 1938, por otra de concepciôn mâs moderna.
La inscripcién registral de las marcas estâ bajo el con 
trol del ya mencionado Intendente General de Patentes, Mode­
los, Dibujos y Marcas de Fâbrica. La seccién correspondiente 
a Marcas de Fâbrica estâ dividida en dos partes. Parte A y - 
Parte B.
Requisite necesario para obtener la inscripcién en la 
Parte A es el de que la peculiaridad de la marca permita di- 
ferenciar las mercancias a las que se aplica de otras simil^ 
res ya existentes en el mercado, sin que induzca a confusién 
con ellas ni siquiera fonética.
La inscripcién en la Parte B estâ sujeta unicamente al
requisite de fonde de que la marca, en el curso del tiempo,
pueda o sea apta de llegar a ser distinguida como las inscri 
bibles en la Parte A lo son en el memento de efectuarse su - 
inscripcién. En resümen; peculiaridad existente para las in^ 
cribibles en la Parte A y peculiaridad viable para las ins —
cribibles en la Parte B.
Los efectos de la inscripcién se extienden por un perio 
do de siete ahos renovables por périodes sucesivos de cator- 
ce ahos. La inscripcién en la Parte A confiere al propieta —  
rie inscrite la exclusividad del uso de la marca registrada. 
La inscripcién en la Parte B produce en gran medida este mi^ 
mo efecto pero, en el supuesto de que el titular de la marca 
registrada promueva una demanda por infracciôn de su derecho, 
carece de titulo para obtener una reparaciôn si el demandado 
consigne demostrar que la supuesta infracciôn fué inopérante 
para engahar o confundir al publico. Es decir, la exclusivi­
dad no queda protegida de modo absoluto y el perjuicio, even
tualmente causado con su quebranto, no se considéra produci­
do de modo automâtico sino que admite prueba en contrario.
3.2,4.2. Nombres comerciales.
Nombre comercial es el utilizado por los comerciantes - 
para diferenciar su firma o sus productos de los de los de —  
mâs. Cuando el uso da el fruto apetecido, y el publico rela- 
ciona el nombre con el comerciante o sus productos, aquél 
puede acudir a la acciôn de usurpaciôn (passing-off) para de 
fender su creaciôn comercial de los ataques de sus competido 
res.
La eventual coincidencia, y consiguiente incompatibili- 
dad, no siempre se resuelve con la prohibiciôn de uso al li­
tigant e de menor derecho. Los Tribunales pueden resolver, - 
por ejemplo, que un comerciante quede obligado a usar su nom 
bre completo en lugar de sus iniciales, en las que se produ- 
jo la coincidencia que motivô el pleito. Los nombres comer —  
ciales no son registrables.
4. LA PROPIEDAD PERSONAL COMO OBJETO DE GARANTIA REAL.
-• o — o — o —
i El Derecho inglés, al igual que el nuestro, recono 
ce la posibilidad de que, en virtud de pacto, se consti^ 
tuyan derechos reales de garantia mobiliaria o personal, 
segun sus léxicos respectives. Bâsicamente, y seguimos 
en el terreno de las coincidencias entre ambos Ordena —  
mientos juridicos, se distingue entre uno s derechos re_a 
les de garantia que conllevan el traspaso de la pose —  
siôn de aquélla al acreedor (prenda) y otros que no pr£ 
ducen tan radical efecto prâctico, permitiendo que el -
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deudor continue poseyendo la cosa vinculada a la seguri 
dad del crédite, alternativa cuya racionalidad econômi­
ca no requiere especial ponderaciôn.
En torno a este segundo supuesto surgen importan — 
tes diferencias de enfoque entre la ley espanola de hi- 
poteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento de l6 de 
diciembre de 1954 y la britânica de contratos de compr^ 
venta de 1882, Al amparo de esta ultima, el acreedor ad 
quiere el dominio de la cosa y no un simple derecho - 
real de garantia sobre ella, soluciôn verdaderamente r^ 
dical que no tiene parangôn en nuestros textos légales. 
De ahi que, en Derecho inglés, solo en términos muy ge- 
néricos sea vâlido hablar de hipoteca mobiliaria ya que 
para la finalidad prâctica que con ella persigue el le- 
gislador espanol se han instrumentado las compravent a s 
para garantia, recurso que ciertamente es impropio de - 
una técnica juridica depurada, lo que no obsta para que, 
como es habituai en Derecho inglés, se alcancen résulta 
dos prâcticos satisfactorios gracias a la funciôn atera- 
perante de los principios juridicos con la realidad, - 
que la jurisprudencia inglesa tan sabiamente ejerce.
Los derechos de retenciôn son garantias o privile- 
gios crediticios sobre bienes o propiedad personal, in^ 
trumentados por la ley para asegurar el cumplimiento de 
obligaciones asumidas en virtud de pacto. Su origen es, 
por ello, diréctamente legal e indirectamente contrac —  
tuai; no nacen sin que exista una obligaciôn pfincipa 1 
pero producen sus efectos sin necesidad de que se pacte 
expresamente su existencia. Merced al derecho de reten­
ciôn, el acreedor queda legitimado para gozar de la po­
sesiôn de un bien o grupo de bienes del deudor conser — 
vando la que ya tuviere o adquiriendo o controlando la
30
que aûn no ostentase, con o sin ulterior facultad de ven 
ta para satisfacciôn de su crédite.
En la precedente caracterizaciôn general se incluye 
un conglornerado de facultades diverses de cuyo desglo s e 
résulta la existencia de un derecho de retenciôn propio 
(que tiene su raiz en el Derecho comûn y tiende a conser 
var una situaciôn posesoria en curso) y un derecho de r^ 
tenciôn impropio o asimilado (cuyo origen estâ en la - 
Equidad y se orienta a controlar una situaciôn posesoria 
adversa al titular del derecho)• Los derechos de reten —  
ciôn propios pueden ser objeto de una doble clasifica —  
ciôn: con o sin facultad de venta aneja y singulares o - 
universales, Mâs adelante ilustraremos estas clasifica —  
ciones con ejemplos,
El parentesco entre las abundantes manifestacion e s 
del derecho de retenciôn inglés y ciertas instituciones 
juridicas hispanas es muy prôximo. Asi, el depositario - 
puede rete ner en prenda la cosa depositada hasta el corn 
pleto pago de lo que se le deba por razôn del depôsito - 
(art. 1780 del C.c.) pero carece de facultad para promo- 
ver direct ament e su venta con tal fin. Las ideas inspir^ 
doras del derecho de retenciôn estân igualmente presen —  
tes, aunque también sin facultad, por lo general, de - 
promover directamente la venta, en el articulado del C.c, 
(arts. 1 9 2I-I9 2 9) relative a clasificaciôn y prelaciôn - 
de crédites, singularmente en los articules 1922 y 1926. 
En ellos tienen amparo, entre otros, los crédites por - 
construcciôn, reparaciôn y conservaciôn de bienes mue —  
bles en poder del deudor y los derivados del contrato de 
hospedaje, sobre los muebles del deudor existentes en la 
posada, que gozan de preferencia hasta donde alcance el 
valor de los mismos.
En esta misma linea se situa el vendedor o acreedor
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en las ventas de bienes muebles a plazos, que el legisl^ 
dor asimila a un acreedor prendiariq, normalmente caren­
te de la posesiôn de la cosa vendida (art. 19 de la ley 
de 17 de julio de 1965 reguladora de las ventas a plazos 
de bienes muebles) cuya similitud con alguna de las for­
mas del derecho de retenciôn basado en la Equidad es muy 
Clara. De otra parte, el art. 1.502 del C.c. recoge tam­
bién la idea bâsica del derecho de retenciôn al facultar 
al comprador perturbado en la posesiôn o dominio de la - 
cosa adquirida para suspender el pago del precio, es decir, 
para retener éste hasta el cese de la perturbaciôn o el 
peligro.
De lo que no hay manifestaciôn correlativa alguna - 
en nuestro Ordenamiento juridico es del llamado derecho 
de retenciôn universal: ni los abogados ni los banqueros 
espanoles, a diferencia de sus colegas ingleses, gozan - 
de la facultad de retener los bienes propiedad de sus 
clientes, cuya posesiôn les hubiere sido cnnfiada, pa r a 
asi hacer efectivos los derechos nacidos de todas las re^
laciones juridicas mantenidas con ellos que estén pen --
dientes de cumplimiento.*
— o — o — o —
La propiedad personal, al igual que los inmuebles, puede 
servir para asegurar el cobro de crédites con arreglo a dive£ 
sas formas de garantia real. Veamos algunas de sus modalida —  
des.
En primer lugar, la propiedad personal puede ser hipote- 
cada, dando a esta expresiôn un significado amplio, es decir, 
constituir el objeto de una garantia real mobiliaria. En el - 
caso de hipoteca de bienes corporales (excepciôn hecha de los
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barcos, de cuyo régimen especial no vamos a hacer menciôn) si 
las estipulaciones de la hipoteca son taies que el deudor re- 
tiene la posesiôn mientras que el acreedor adquiere el domi —  
nio, y si el contrato se solemniza mediante documente escrito, 
éste se denomina un contrato de venta para garantia (security 
bill of sale), que ha de inscribirse en la Oficina Central de 
la Corte Suprema (Central Office of the Supreme Court) segun 
lo establecido en Ley de Contratos de Compraventa (Bills of - 
Sale Act) de 1882, El contrato ha de cumplir determinados re­
quisites de fondo y forma, como la determinaciôn del impor t e 
del préstamo realizado por el acreedor, estando establecido - 
un minimo para que entren en juego estas formalidades. Con el 
cumplimiento de estos requisites se pretende, con mayor o me­
nor éxito, protéger al deudor contra la usura mientras que - 
con la publicidad registral se quiere hacer posible el conoci. 
miento general del contrato protegiendo asi a los terceros aj^ 
nos a la relaciôn contractual contra la apariencia de propie­
dad que el deudor, al retener la posesiôn, ofrece a dichos te£ 
ceros.
Ademis de hipotecados, los bienes corporales suscepti —  
bles de propiedad personal pueden ser pignorados (pledged or 
pawned). En este caso, el acreedor prendiario (pledgee or - 
pawnee) adquiere la posesiôn lo que hace innecesaria la publi 
cidad registral. Complementarlamente, el acreedor prendiario 
puede ejercitar las acciones que competen al dueho de la cosa 
pignorada para reclamarla o defenderla contra terceros, tanto 
si el ataque se dirige contra la propiedad como contra la po­
sesiôn (action of converabn or detinue). Las Leyes de Establ^ 
cimientos de Empeho de l872 y 1922 (Pawnbrokers Acts) regulan 
esta materia.
Por ultimo, la propiedad personal puede ser objeto del - 
derecho de retenciôn (lien) que, excepciôn hecha de los que -
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afectan a la propiedad de los barcos y ferrocarriles, son de - 
dos clases principales: derechos de retenciôn posesoria basa —  
dos en el Derecho comûn (possessory or common law liens) y de­
rechos de retenciôn basados en la Equidad (equitable liens). - 
Los conceptos bâsicos de Derecho comûn y E quid ad ser an objeto 
de especial consideraciôn en el capitule siguiente.
En esencia, el derecho de retenciôn posesoria del Derecho 
comûn (common law lien) es un privilégié o garantia al servi —  
cio de un crédite contra b ienes del deudor. Autoriza a rete—  
ner cosas propiedad de un deudor, hasta tanto satisfaga al ti­
tular del derecho lo que le adeude en virtud de un titulo que 
guarda relaciôn con la cosa misma que se retiene. Son los ca —  
SOS del vendedor al contado al que no se le ha satisfecho la - 
totalidad del precio, o del vendedor a crédite si expira el - 
término para hacer efectivo el precio o el comprador résulta - 
insolvente, o el de los fondistas o mesoneros en relaciôn con 
los efectos de sus clientes en tanto éstos no satisfagan lo d^ 
bido por razôn de hospedaje. Es también el supuesto de quienes 
ejecutan una obra nueva o reparaciôn (como el sastre o el meca^  
nico) que pueden retener la cosa realizada o reparada hasta - 
tanto se les abone el precio correspondiente. Los enumerados - 
son ejemplos de derecho de retenciôn ejercitable unicamente sjo 
bre bienes particulares y determinados y por razôn de una relj. 
ciôn contractual de tracto ûnico directamente vinculada con - 
los mismos. En el âmbito del Derecho comûn hay otra modalid a d 
del derecho de retenciôn, a la que podriamos llamar universal 
o general, en virtud de la cual la facultad de retener puede - 
ejercitarse por razôn de todas las reclamaciones suscitadas en 
el curso de una relaciôn contractual de tracto sucesivo y no - 
necesariamente sobre bienes vinculados con ella, Tal es el ca­
so del abogado-procurador (solicitor) que, por razôn de los - 
créditos contra sus clientes, tiene un derecho de retenciôn - 
sobre los bienes propiedad de éstos cuya posesiôn le hubiese - 
sido confiada, y el del banquero ./.
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con relaciôn al dinero y otros bienes de sus clientes depos^ 
tados en el Banco, en funciôn de relaciones contractuales 
mantenidas con aquéllos.
El derecho de retenciôn basado en la Equidad, se diferen 
cia del que tiene su origen en el Derecho comûn porque puede 
adquirirse con independencia de la posesiôn de la cosa obje­
to del mismo. Es una garantia que se tiene sin contacte pose 
sorio previo, pero con el derecho de instar la venta de la - 
cosa afectada, Tal es el caso del comprador que paga antes - 
de que se le entregue la cosa vendida y del vendedor que en­
trega antes de que le paguen (Mackreth v. Symmons, I8O8 ), -
que tienen derecho de retenciôn sobre el objeto de la compra. 
venta (precio o cosa) aûn no entregado, Otro supuesto es el 
de la disoluciôn de una sociedad de responsabilidad no limi- 
tada, que engendra un derecho de retenciôn a favor de los so 
cios, sobre los bienes sociales, hasta donde ascienda el im­
porte de las deudas de la sociedad, a fin de poder atender a 
su satisfacciôn con el importe de aquellos.
La efectividad del derecho de retenciôn posesoria, basa- 
da en el Derecho Comûn, consiste en la prolongaciôn indéfini 
da de dicha situaciôn hasta tanto se lleve a efecto el pa g o 
que la motiva. Generalmente, el que ejercita la retenciôn c^ 
rece de la facultad de vender la cosa y hacerse pago por si 
mismo. Hay, no obstante, excepciones légales a esta régla. - 
Por ejemplo, el vendedor a quién no se le satisface el pre — 
cio puede vender de nuevo la cosa segûn lo prevenido en la - 
Ley de Venta de Bienes (Sale of Goods Act) de 1893. Otro tan 
to pueden hacer los fondistas u hoteleros, en base a la Ley 
de Hospedaje (Innkeepers Act) de I8 7 8, después de haber rete 
nido la propiedad durante seis sémanas y haber anunciado la 
venta con un mes de antelaciôn, También el autor de repara —
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ciones, al amparo de la Ley de Enajenaciôn de Bienes Impaga 
dos (Disposai of Uncollected Goods Act) de 1952, puede ven­
der el objeto de sus reparaciones no satisfechas si bien cum 
pliendo condiciones muy estrictas; avisos de la aplicabili- 
dad de dicha Ley en su establecimiento y de la facultad que 
la misma le confiere de vender doce meses después de la fe­
cha fijada para la entrega al cliente.
Los derechos de retenciôn nacidos de la Equidad pueden 
hacerse efectivos mediante venta o entrega del objeto del - 
derecho, previo reconocimiento del mismo a través de una de 
claraciôn judicial.
5. CONCEPTO DE INMUEBLE (Land).
— o — o — o —
± La propiedad real es al Derecho inglés lo que los 
bienes inmuebles son al Derecho espanol. Es esta una - 
afirmaciôn que podemos suscribir plenamente con la sim 
pie lectura de la subsiguiente parte expositiva. En - 
ella se aprecia una correlaciôn casi absoluta de los - 
principios que inspiran la normativa vigente, sobre e^ 
te tema, en ambos sistemas.
Al mârgen de toda clucubraciôn teôrica, la Ley - 
del Derecho de Propiedad (Law of Property Act) de 1925, 
prescinde de elaborar el concepto legal de inmueble y 
se contenta con facilitar una larga y heterogénea enu- 
meraciôn de bienes a los que desde su punto de vista - 
es aplicable tal denominaciôn.
Por su parte, la doctrina inglesa comienza consi-
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derando como ndcleo del concepto juridico de inmueble no 
sôlo el suelo sino también lo incorporado a él de manera 
esencial o constitutiva, como el subsuelo, aguas, minas, 
edificios, ârboles y plantaciones* Su analogia con los - 
llamados inmuebles por naturaleza e incorporaciôn de - 
nuestro C.c. (art. 334, i s ,  22 y 8 2 ) es bien patente, 
aunque con una salvedad debida al diverso enfoque doctri^ 
nal que quienes militan en una y otra ârea juridica dan 
al concepto de inmuebles por incorporaciôn. Asi, la doc­
trina espahola engloba en un mismo*^î§^incorporado al - 
suelo de manera esencial o constitutiva, de acuerdo con 
la precedente enumeraciôi^ y "todo lo que esté uni do a un 
inmueble de una manera fija, de suerte que no pueda sep a. 
rarse de él sin quebrantamiento de la materia o deterio- 
ro del objeto" (numéro 3 S del art. 334 ) es decir, las co 
sas cuya vinculaciôn a un inmueble es, por muy sôlida y 
definitiva que parezca, simplemente circunstancial o acci^  
dental. Para terminar la breve caracterizaciôn del sistje 
ma espanol, diremos que otras categorias de inmuebles r^ 
conocidas en él son los que adquieren tal naturaleza por 
destino (n2s. 4 ^, 5 ^, 6 2 , 72 y 92 del art. 334 ) y los 
que la tienen por analogia (n2 10 del mismo precepto) C£ 
mo las servidumbres y demâs derechos reales sobre bie —  
nés inmuebles.
La doctrina y, principalmente, la jurisprudencia - 
inglesa distinguen implicitamente entre los inmuebles - 
cuya incorporaciôn es esencial o constitutiva que, co m o 
ya sabemos, asimilan a los inmuebles por naturaleza, de 
los inmuebles que lo son por incorporaciôn meramente ac­
cidentai o circunstancial, para cuyo estudio y tratamien 
to juridico, juntamente con los inmuebles por destino, - 
acotan una parcela propia bajo la rûbrica general de he- 
redamientos corporales (corporeal hereditaments or fixtu 
res) categoria que contraponen a la de heredamientos in-
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corporales que son, en definitiva, lo que nosotros llama 
mos inmuebles por analogia. Lo que en realidad hace el - 
Derecho inglés, para sancionar la existencia de lo que, 
en expresiôn abreviada, llama "fixtures", es conjugar si- 
mult âneament e los criterios de incorporaciôn y destino, 
exigiendo su concurrencia simultânea, aunque sea presu —  
miendo este dltimo cuando el grado de incorporaciôn es - 
muy intense. Este planteamiento teleolôgico, en el que 
la incorporaciôn ha de ser véhicule o expresiôn de un - 
destino y éste ha de ser complemento necesario de la in­
corporaciôn, se ajusta mejor a una valoraciôn real de la 
categoria de los bienes corporales inmovilizados que la 
que puede alcanzarse a través de la divisiôn entre inmue 
bles por destino y por incorporaciôn, con la artificiosa 
subclase de los inmuebles por incorporaciôn accidentai o 
circunstancial del N2 3- del art. 334 del C.c., cuya ca^  
racterizaciôn es exclusivamente negativa -lo que no pue­
da separarse del inmueble por naturaleza sin quebranta —  
miento de la materia o deterioro del objeto- y a la que 
el desarrollo de la tecnologia va vaciando progresivamen 
te de contenido puesto que cada vez son mâs las cosas -
que pueden separarse de un inmueble sin que sufran que —
branto o deterioro.
La utilidad del concepto de inmuebles incorporados 
y destinados o "fixtures" es enorme de cara a la regula- 
ciôn de las relaciones entre arrendador y arrendatario, 
acreedor y deudor hipotecario, vendedor y comprador y ti 
tular vitalicio de la pertenencia y del derecho expectan
te o remanente, a fin de precisar a cual de ellos ha de
corresponder la titularidad de los existentes en el mo —  
mento de extinguirse la respectiva relaciôn juridica.
En general, se reconoce al arrendatario, con la mi­
ra de estimular las inversiones para mejora de los pre —
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dios, la facultad de retirar, en determinadas condicio- 
nesv, los muebles incorporados y destinados con fines in­
dustriales, agricolas, ornamentales y domésticas, crite 
rio que, por analogia, se ha declarado también aplica —  
ble a las relaciones entre el titular vitalicio de la - 
pertenencia y el del derecho expectante o remanente. So 
luci6n opuesta patrocina la legislaciôn y la jurispru —  
dencia respecto al vendedor, que carece de toda facul —  
tad para desafectar las "fixtures* a no ser que se la - 
hubiere reservado expresamente al pactarse la venta, El 
deudor hipotecario es, a estos efectos, un vendedor ya 
que los inmuebles por incorporaciôn y destino pasan, en 
uniôn del predio, al acreedor hipotecario, aun cuando - 
no se hayan mencionado en la escritura, al igual que 
los incorporados por el deudor que esté en posesién del 
predio ya hipotecado.
Los supuestos juridicos équivalente a los del deu­
dor hipotecario estân contemplados en nuestro Derecho - 
en los arts. 109 a 113 de la Ley Hipotecaria. S in pre­
tender una comparacién minuciosa se advierte a simple - 
vista que el criterio legislative espanol es mènes gene 
roso que el inglés al determinar la amplitud de los de- 
rechos del acreedor hipotecario el cual, entre nosotros, 
no puede extender su hipoteca a las mejoras consistan­
tes "en nueva construccién de edificios donde antes no 
los hubiere" (art. 110, 12) ni a "los objetos muebles - 
que se hallen colocados permanentemente en la finca - 
hipotecada, bien para su adorno, comodidad o explota —  
cién o bien para servicio de alguna industria (es decir, 
incorporados o unidos al predio) a no ser que no puedan 
separarse sin quebranto de la materia o del objeto"; es 
decir, que solo se consideran comprendidos taies bienes 
en la hipoteca si su separacién les hiciera inservibles, 
dltimo criterio fisico-econémico que pretende evitar la
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destrucciôn total e *in extremis" de una riqueza ya cre^ 
da, pero que no atiende al concepto funcional de unid a d 
de explotacién y conservacién integra de la misma. Todo 
ello, naturaimente, salvo pacto expreso o disposiciôn le 
gai en contrario.
Ni la doctrina ni la legislaciôn inglesas se ocupan 
de ofrecer un concepto de finca ni, consiguientemente, - 
de estudiar la distinciôn entre fincas rusticas y urba —  
nas. Y ello a pesar de que una y otra categoria de inmue 
bles tienen peculiaridades en cuanto a sus respectives - 
regimenes juridicos -hay normas especiales para los arren 
damientos rdsticos y de viviendas (v.1.7.1.; 1.7.2 y 1. 
7.5, parte III, capitule III)- le que justificaria sobr^ 
damente la consideraciôn general del terna.*
— o — o — o —
Antes de iniciar el estudio del Derecho inmobiliario, - 
asi en su perspectiva histôrica como en su actual normativa, 
as absolutamente necesario tener una idea, lo mâs clara posi- 
ble, del significado atribuido a la palabra "inmueble" (land) 
en el Derecho inglés.
Una definiciôn legal, puramente descriptiva y a los ex —  
clusivos fines del texte en que esté formulada, es la conteni 
da en la Ley del Derecho de Propiedad (Law of Property Act) - 
de 1 9 2 5. Segdn ella la voz "inmueble incluye el suelo, cual —  
quiera que sea su régimen de tenencia, minas y aguas minera —  
les, estén o no vinculadas al suelo a través de la cual se ob 
tienen, edificios o partes de los mismos (tanto si la divisiôn 
es horizontal, vertical o realizada de otro modo) y cualquier 
otra cosa inmueble por incorporaciôn o destino y heredables - 
(corporeal hereditaments); igualmente incluye sehorios terri-
toriales (manors), derechos de patronazgo o presentaciôn para 
cubrir determinados bénéficiés eclesiésticos (advowsons), 
arrendamientos rdsticos y censos (rents and rent charges), 
otras cosas inmuebles incorporales y heredables o inmuebles - 
por analogia (incorporai hereditaments), servidumbres (ease­
ments), derechos, privilégiés y bénéficiés en, sobre, o deri- 
vados de la tierra*.
Ordenando y precisando conceptos en esta amplia y hetero^ 
génea enumeraciôn, hemos de considerar como nucleo de la no —  
ciôn juridica de inmueble cualquier superficie de terrene o - 
suelo asi como todo lo que esté por debajo o subsuelo o discu 
rre continuamente por ella (minas y aguas, subterréneas o no, 
por ejemplo) y todo lo incorporado a ella de una manera permn 
nente e indubitada como edificios, érboles y plantaciones.
Ahora bien, este no es sine el nucleo central del conce£ 
to que, a partir de aqui, expérimenta un importante desarro —  
lie al asimilar el contenido de la expresiôn "heredamientos" 
(hereditaments) la cual en su significado gramatical -y en un 
primer significado juridico- hace referencia a todo cuanto es 
susceptible de transmisiôn sucesoria. Tradicionalmente se di^ 
tingue entre heredamientos corporales y heredamientos incorpo 
raies (corporeal and incorporeal hereditaments), segun tengan 
existencia tangible o intangible. Entre los primeros se indu 
yen las cosas inmuebles por incorporaciôn y destino (fixtures), 
de las que nos ocuparemos enseguida, y entre los segundos los 
que con arreglo a nuestra terminologia habriamos de denominar 
inmuebles por analogia.
Los heredamientos incorporales (incorporeal hereditaments) 
o inmuebles por analogia son, segdn la nociôn tradicional que 
establece esta distinciôn, derechos no tangibles, directamen- 
te vinculados al suelo mismo, de contenido muy diverso, a va- 
rios de los cuales hemos hecho referencia en la precedents de
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finiciôn legal (advowsons, rent charges, easements, etc.). A 
pesar de su arraigo tradicional, este segundo término de la 
distinciôn es rechazado, con bastante justificaciôn teôri c a 
pero no practice, por autores modernos que estiman que todos 
los derechos y obligaciones son incorporales, no tangibles, 
y por consiguiente la clasica distinciôn entre heredamientos 
corporales e incorporales contrapone absurdamente, en una - 
misma clasificaciôn, cosas y derechos, que son conceptos de 
naturaleza distinta, por lo que résulta injustificable mante 
nerla dada su fait a de base cientifica. Ciertamente, un herje 
damiento corporal es la cosa misma, el objeto del derecho, - 
mientras que el incorporai no es tal objeto sino el derec h o 
mismo.
No obstante su carencia de suficiente apoyo doctrinal, 
la clasificaciôn esta arraigada en la practica gozando tam —  
bién del refrende de la terminologia legal en vigor. No olv^ 
demos que se trata de derechos en cuya naturaleza esta insi- 
ta la posibilidad legal de convertirse en objeto de otros de 
rechos; asi, pueden ser hipotecados (tal es el caso de deten 
minadas servidumbres de disfrute -"profits"- y de las rentas 
censales -"rentcharges"- p. ej.) aunque con excepciones por 
razôn de prohibiciôn legal expresa (tal es el caso del dere­
cho de patronazgo denominado "advowson").
Los inmuebles por incorporaciôn y destino o heredamien­
tos corporales (corporeal hereditaments or fixtures) son bie 
nes muebles corporales que, aisladamente considerados serlan 
objeto de propiedad personal o propiedad mobiliaria (cha — —  
ttels) pero al quedar estrechamente vinculados al suelo o a 
un edificio se convierten de hecho en parte del mismo, Consi 
guientemente, reciben un tratamiento juridico comun en aspe£ 
tos de tanta importancia como la transmisiôn del dominio de
42
ambas cosas que, de forma automética es conjunta por razôn de 
la asimilaciôn que entre ellas se créa.
No existen en Derecho inglés reglas générales, compara —  
bles a las del art. 334 de nuestro Côdigo civil, que permitan 
conocer "a priori* la intensidad o caracteristica del vinculo 
que ha de establecerse para que exista un inmueble por incor­
poraciôn y destino. Se trata de una cuestiôn reservada al cri 
terio jurisprudencial, sin que las decisiones adoptadas en - 
causas o supuestos litigiosos precedentes (cases) constituyan 
una guia segura en otros posteriores puesto que el cambian t e 
juego de las circunstancias puede conducir a resultados ines- 
peradamente diverses. Hay, no obstante, dos criterios de va —  
lor general para sopesar taies circunstancias. Son el grade - 
de incorporaciôn y la finalidad o destino de la misma.
Con arreglo al primer criterio no hay inmueble incorpora 
do si la cosa no esté amarrada, unida o conectada, al inmue —  
ble por naturaleza, suelo o edificio. La mera yuxtaposiciôn o 
colocaciôn de un objeto, aun cuando sea pesado y se hunda en 
el suelo, no convierte, "prima facie", un mueble en inmueble. 
Por consiguiente, si un objeto, sea o no voluminoso, puede ser 
retirado del lugar en que se encuentre sin perder su identi — 
dad e integridad no puede, en general, considerarse como in —  
mueble incorporado. Ejemplos jurisprudenciales son el de una 
méquina impresora de varias toneladas de peso, apoyada en el 
suelo y afianzada en él ûnicamente por razôn de su propio pe­
so (causa de Hulme versus Brigham, 1943), criterio negativo - 
que se mantiene en un supuesto similar de méquina impresora - 
asegurada de igual modo a pesar de que él panel de mandos de 
la misma estaba sujeto al inmueble en determinados puntos - 
(pleito de Webb contra Bevis, Ltd., 1940).
43
Por el contrario, un mueble, a pesar de ser ligero, si 
esté anexionado a un inmueble es, "prima facie", un inmueble 
incorporado; tal es el caso de puertas, ventanas, chimeneas, 
hornos y cosas similares, entre las que por decisiôn juris —  
prudencial ban de incluirse las galerias o terrazas cubier —  
tas unidas a una casa (pleito de Buckland v. Butterfield, - 
1820).
Sin embargo, el grado de incorporaciôn no constituye - 
una prueba decisiva por lo que es necesario complementarlo - 
con el criterio de la finalidad o destino de la misma; es de 
cir, se hace precise determinar si la relaciôn del mueble con 
el inmueble ha sido establecida para el mejor uso de aquél - 
como tal mueble o para servir a la mejor utilizaciôn del in­
mueble. Si con relaciôn a una cosa mueble, que por sus carac 
teristicas y grado de incorporaciôn es presumiblemente un in 
mueble incorporado, se pretende lo contrario por razôn de - 
destino o finalidad, la carga de la prueba recae sobre el li 
tigante que albergue tal pretensiôn, norma que, con toda la 
trascendencia procesal que la carga de la prueba entraha, es 
igualmente vélida a la inversa, es decir, cuando las caracte 
risticas y grado de incorporaciôn hacen pensar inicialmente 
en una cosa mueble que no ha llegado a incorporarse al inmue 
ble en el que se encuentra ubicada, quién pretenda la incor­
poraciôn por razôn de destino o finalidad ha de demostrarla,
Como ejemplos jurisprudenciales de la aplicaciôn del 
criterio del destino o finalidad de la incorporaciôn podemos 
citar el de las piedras sillares superpuestas, aun sin morte 
ro o argamasa pero formando un muro o pared de cerramiento, 
que se transforman en un inmueble por incorporaciôn y desti­
no a diferencia de esas mismas piedras depositadas en el pa­
tio de un inmueble que para su mejor apilamiento se coloc an 
unas encima de otras, las cuales conservan su carécter de co^
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sa mueble (Holland v. Hodgson, l872). En una causa muy cono 
cida (Leigh v, Taylor, 1902) un sistema de fijaciôn de dura^  
ciôn considerable no cambiô una cosa mueble en inmueble, ya 
que dicho sistema fué juzgado como necesario para el adecua 
do disfrute de la cosa mueble de que se trataba. Era êsta - 
un valioso tapiz, sujeto a una pared empapelada mediante 
listones y otros métodos de sujeciôn complementarios, que - 
se estimaron indispensables para que el tapiz, en cuanto co 
sa mueble, pudiese ser adecuadamente disfrutado.
Otros ejemplos positivos de inmuebles por destino, ex- 
traidos del acervo jurisprudencial, son el de las butacas - 
unidas al entarimado de un local destinado a cinematograf£a 
(Vaudeville Electric Cinema Ltd. v. Muriset, 1923) y el de 
las estatuas, bancos de piedra y vasos décoratives ornamen­
tales que, formando parte del conjunto arquitectônico del - 
inmueble, constituyen un todo ideal con él, por servir de - 
un modo permanente a sus fines (D*Eyncourt v. Gregory, 1866)
Es lit il, incluse en un capitule de significado pur amen 
te introductivo, hacer referencia a los supuestos mâs fre — 
cuentes en que se plantea la necesidad de puntualizar si d^ 
terminados bienes muebles han de estimarse o no, a efect o s 
légales, como inmuebles por incorporaciôn y destino.
La cuestiôn surge entre las siguientes partes;
A) En las relaciones entre arrendador (landlord) y —  
arrendatario (tenant).
A través del tiempo, la régla de que un objeto incorpo 
rado y destinado a un inmueble pasaba a formar parte de él 
se ha ido debilitando en favor del arrendatario, el cual e^ 
tâ autorizado a retirar très clases de bienes a pesar de - 
que los mismos sean inmuebles incorporados y destinados en
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el sentido estricto de la palabira.
En primer lugar, ya es antigua la regia de que durante 
la duraciôn del contrato el arrcendatario puede retirar los 
muebles que él hubiere inc orpor «ado y destinado al inmueble 
(fixtures) a los fines de contimuar su peculiar négocie o - 
comercio, puesto que es de publico interés el f ornent o de 
las actividades comerciales e imdustriales, Asi, ya se deci 
dié en la causa (Re) Poolers, em 1703, que durante la vigen 
cia del contrato el fabricants (de jabén puede retirar las - 
calderas por él instaladas para el normal funcionamiento de 
su industria, facultad que se pier de una vez transcurrido - 
el término del contrato. En aplicaciôn de idéntico criterio 
ha quedado establecido que la mnquinaria para el trabajo e^ 
pecifico en las minas de carbôn (Lawton v. Lawton, 1743), - 
en las salinas (Mansfield v. Blackburne, I84O), las calde — 
ras y tuberias instaladas en una fâbrica de cerveza (Lawton 
V. Lawton, 1743) el mobiliario «de una fonda (Elliot v. Bis­
hop, 1854) y les lâmparas de petrôleo instaladas en los ac- 
cesos de un garaje (Smith v. City, Petroleum Co. 1945) son 
bienes sometidos al mismo régimen juridico, excepciones pués 
al principle de inmovilizaciôn por incorporaciôn y desti n o 
("trade fixtures" segôn se denominan con admirable conci— - 
siôn en el léxico juridico inglés), y por ello susceptibles 
de ser retiradas por el arrendatario durante la vigencia - 
del contrato.
En segundo lugar, aunque con razones menos poderosas, 
y por ello no susceptibles de aplicaciôn analôgica, también 
esté solidamente establecida la excepciôn que afecta a los 
objetos muebles incorporados y destinados a inmuebles por - 
razones de comodidad o adorno (ornamental and domestic fix­
tures) , los cuales no pierden su naturaleza originaria cuan
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do la incorporaciôn o adscripciôn la realiza el arrendata­
rio, el cual puede retirarlos durante la vigencia del con­
trato. Ejemplos de objetos de esta indole son la estructu- 
ra de las chimeneas y hogares, frises fijados a la pared - 
mediante tornillos, caôerias fijas, estufas, parrillas y - 
hornos. Ahora bién, todo objeto que participa de la condi- 
ciôn de mejora permanente y que no puede ser retirado sin 
dahar esencialmente una casa, como un invernadero comunica. 
do por una puerta con una de las habitaciones de la casa, 
no constituye una excepciôn incluible en el grupo de las - 
"ornamental fixtures" (Buckland v. Butterfield, 1820).
Los muebles incorporados con fines industriales, orn^ 
mentales y domésticos, han de ser retirados antes de que - 
concluya el plazo del arrendamiento pues en caso contrario 
pasan a ser una donaciôn legal en favor del arrendador - 
(Pool*s Case, 1703) pero una prôrroga es posible cuando el 
arrendatario continua en la posesiôn del inmueble transcu- 
rrida la vigencia del contrato y se puede suponer razona —  
blemente que el arrendador consiente esta situaciôn (Les —  
challes v. Woold, 1908).
La tercera excepciôn se refiere a los muebles incorpo 
rados y destinados a inmuebles de finalidad agricole (agr^ 
cultural fixtures)• Histôricamente, un colono que hubie s e 
incorporado y destinado muebles a la finca rustica esta b a 
en posiciôn desfavorable puesto que en la causa "Elwes v. 
Maw", en l803, se decidiô que aunque la ilnica finalidad de 
su vinculaciôn fuese la de mejorar sus actividades agrico­
les, taies muebles no eran equiparables a los de comercio 
e industria (trade fixtures) es decir, no tenian cabida en 
la excepciôn a la que nos hemos referido en primer lugar. 
En la cuestiôn litigiosa entonces resuelta, el colono ha —  
bia construido a su costa un establo, un cobertizo para el
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carro y un corral, todo lo cual desmontô y retiré antes de 
abandonar el predio, al extinguirse el contrato, conduc t a 
por la que fué condenado a indemnizar al dueâo de la finca.
La suavizacién de este riguroso criterio se produjo - 
en virtud de una sentencia dictada en el ano 1901 en el - 
pleito "Mears v. Callender" en la que se decidié que aun - 
no siendo los edificios construidos por un granjero "trade 
fixtures", los invernaderos construidos por un hortelano, 
a los fines de su actividad productiva, son asimilables a 
aquéllos y pueden ser retirados antes de la extinciôn del 
contrato, aûn en contra de la voluntad del dueno del pre —  
dio.
Esta materia ha sido regulada posteriormente, de for­
ma mâs equitativa, por una serie de normas en las que, en 
sintesis, se establece lo siguiente:
Cualquier mâquina, instrumente de produccién, cerca u 
otros muebles incorporados y destinados a un predio riîsti- 
co por un colono, asi como cualquier edificacién construi- 
da por él en su interior, con respecto a las cuales carez- 
ca de derecho a ser compensado, son de su propiedad y pue­
den ser retiradas durante el colonato o en el plazo de dos 
meses siguientes a su extinciôn. Transcurrido este plazo - 
la propiedad ya no se le confiere (Agricultural Holdings - 
Act, -Ley de Arrendamientos Rdsticos- de 1948)•
Con antelaciôn minima de un mes a la finalizaciôn del 
contrato, se ha de notificar al propietarib la intenciôn de 
alzar los bienes mencionados por si aquél opta por comprar 
los (Agricultural Holdings Act, 1948). El derecho de reti­
rar queda en suspense hasta que el colono haya satisfecho 
todas las rentas pendientes asi como cualquier otro page -
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legitxxno por razôn del colonato. He a qui una nueva manife^ 
taclôn, de naturaleza equitativa y referida a bienes inmue 
bles, del derecho de retenciôn como forma de garantia cre- 
diticia, del que nos hemos ocupado con algdn detenimien t o 
en el apartado anterior. Puede calificarse como derecho de 
retenciôn equitativa puesto que corresponde o puede corre^ 
ponder no a quién tiene la posesiôn inmediata del bien (co 
lono) sino al duefio o poseedor mediato del predio al que - 
dicho bien esté incorporado o destinado.
Resumiendo, y como glosa comdn a las tres excepciones 
enumeradas, cuando un arrendador niega al arrendatario el 
derecho a retirar determinados bienes muebles existantes - 
en el predio, se plantean dos cuestiones que han de ser - 
respondidas por separado. En primer lugar ha de esclarecer 
se si el bien mueble (chattel) se ha transformado en inmue 
ble incorporado y destinado (fixture) por razôn de su in—  
corporaciôn al predio. Si no es asi, no hay problema pu e s 
la pretensiôn del arrendador, desde un principio, carece - 
de fundamento. Ahora bien, si la respuesta es afirmativa, 
ha de examinarse la naturaleza y caracteristicas del inmue 
ble incorporado y destinado a fin de establecer si nos ha- 
llamos dentro o fuera del âmbito de las excepciones exami- 
nadas anteriormente.
B) En las relaciones entre acreedor (mortagagee) y 
deudor hipotecario (mortgagor).
Los inmuebles por incorporaciôn y destino pasan, en - 
uniôn del predio, al acreedor hipotecario, aun cuando no - 
se hayan mencionado en la escritura (Vaudeville Electric - 
Cinema, Ltd. v. Muriset, 1923), al igual que los incorpora
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dos por el deudor que esté en posesiôn del predio ya hipot^ 
cado. Ademâs, un deudor hipotecario, adn cuando tenga la po 
sesiôn de la finca hipotecada, no esté autorizado a retirar 
inmuebles incorporados y destinados por pretendida analogia 
con la situaciôn del arrendatario, y ello tanto si la vincu 
1aciôn es anterior o posterior al contrato de hipoteca - 
(Longbottom v. Berry, 1869) . Estas normas son de general - 
aplicaciôn a toda clase de hipotecas, légales o equitativas, 
y con independencia de si el derecho hipotecado es "free —  
hold" (el derecho de més amplio contenido y dur aciôn sobre 
la tierra) o "leasehold" (derecho sobre la tierra de més 1^ 
mitado contenido y de duraciôn determinada).
Ahora bien, si la incorporaciôn y el destino han si d o 
efectuados por un tercero en virtud de convenio con el deu­
dor hipotecario, con el que se pactô la posibilidad de reti_ 
rar los bienes incorporados y destinados al predio, la fa — 
cultad de alzar taies bienes no puede, en general, ser anu- 
lado por el acreedor hipotecario. Este, al autorizar al deu 
dor hipotecario la permanencia en la posesiôn del predio - 
hipotecado impiicitamente le autoriza a hacer los convenios 
usuales y apropiados a su particular actividad empresarial 
(Gough V. Wood & Co., 1894).
C) En las relaciones entre vendedor (vendor) y compra­
dor (purchaser).
Segûn norma establecida por la Ley de la Propiedad In­
mueble (Land Property Act) de 1925, la transmisiôn de la - 
propiedad inmobiliaria, a falta de réserva expresa, lleva - 
aneja la transmisiôn de los inmuebles incorporados y desti­
nados, pero no de los muebles objeto de propiedad personal 
cuya naturaleza no haya cambiado por su vinculaciôn al pre­
dio (Moffatt V. Kazana, 1969 y H.E. Dibble, Ltd. v. Moore,
1970).
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Consiguientemente, el vendedor que continua en posesién 
de la cosa vendida despuês del contrato no puede, antes de - 
entregar aquella, alzar los inmuebles incorporados y destin^ 
dos ni siquiera aquellos que podria retirar el arrendatar i o 
con relaciôn al arrendador (Gibson v, Hammersmith Ry, Co., - 
1863 y Phillips V. Lamdin, 1949). Taies bienes muebles "inmo 
vilizados" se consideran incluidos en el precio pagado por - 
el predio, y, si es deseo del vendedor retirarlos u obten e r 
un precio adicional por ellos, debe incluir al efecto la co- 
rrespondiente clausula en el contrato de venta.
d ) En las relaciones entre titular vitalicio de la per­
tenencia (tenant for life) y el titular de un derecho futuro 
expectante o remanente (reversioner or remainderman).
La régla general establece que los inmuebles incorpora­
dos y destinados por el titular vitalicio de la pertenenc i a 
corresponden al titular del derecho expectante o remanente - 
(v. 1, parte II, cap. III). No obstante, los administradores 
-ejecutores de la herencia (personal representatives) del ti. 
tular vitalicio fallecido estan facultados para retirar los 
mismos bienes inmuebles incorporados y destinados que esta —  
ria facultado a alzar un arrendatario o titular a plazo cier 
to (tenant for years), es decir "trade, ornamental, domestic 
and agricultural fixtures" (Lawton v. Lawton, 1943) si bien 
es cuestionable si tal facultad no es mas restringida que la 
del referido arrendatario o titular a plazo cierto.
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Capitule II
EL DERECHO INMOBILIARIO INGLES: ORIGEN,
EVOLUCION Y BASES DEL SISTEMA VIGENTE.
1. INTRODUCCION.
— o — o — o —
* Baséndose en la distinciôn entre propiedad personal 
y propiedad real (v. 2, capitule I) el Derecho inglés, - 
con las normas aplicables de esta dltima, constituyô una 
rama juridica independiente, dentro del âmbito del Dere­
cho privado. No obstante la asimilaciôn producida ent r e 
los respectives regimenes juridicos de ambas clases de - 
propiedades (v. 6.1.2. del présente capitule) lo que en 
buena parte priva de su razôn de ser a tal especializa —  
ciôn, dândole una apariencia arcaizante, lo cierto es - 
que la independencia doctrinal del Derecho inmobiliar i o 
inglés (Law of Real Property) se mantiene. Quizâ estemos 
tan solo ante una manifestaciôn mâs del admirable tribu­
te de respeto por la tradiciôn y del sorprendente desdén 
hacia cualquier planteamiento teôrico riguroso, que son 
propios de la mentalidad juridica inglesa.
Se constata por este camino una importante divergen 
cia de criterio entre la doctrina juridica inglesa y la 
espanola, ya que esta, bajo las denominaciones genéricas 
-y prâcticamente équivalentes- de Derecho de cosas, Dere 
cho de bienes o Derechos reales estudia, conjuntamente, 
la normativa aplicable a todos los derechos sobre bienes 
o cosas, sean éstos muebles o inmuebles.
El Derecho inmobiliario es, sin duda, la parte del 
Derecho inglés de acceso mâs dificil para el jurlsta del
continente y, probablemente, también para el indigena. He 
aqui otra diferencia, aunque solo sea relativa, ya que la 
plaza de mayor complejidad y dificultad esté reservada, - 
entre nosotros, al Derecho sucesorio. Decimos que la dife 
rencia es solo relativa porque, como veremos al hablar de 
las peculiaridades del feudalismo en Inglaterra (v. 3.1.2, 
siguiente) al faltar en Derecho inglés la idea de suce—  
sién universal, también ha faitado, en opinién de RHEINS- 
TEIN, (al que cita PUIG BRUTAU, Estudios de Derecho Comp^ 
rado, pég. 55. Barcelona, 1951) la base conceptual préci­
sa para distinguir entre Derechos reales y Derecho suceso 
rio de la manera radical con que lo hacemos nosotros so —  
bre la base del Derecho romano. La mezcla intitucional y 
doctrinal de lo sucesorio -siempre complejo de por si- y 
lo inmobiliario constituye explicacién bastante del por —  
que de la dificultad comentada.
Las causas complementarias de esta notable compleji­
dad, y consiguiente dificultad, han de busearse en la gran 
influencia que en su formaciôn tuvo la concepcién feud a 1 
inmobiliaria, en la dualidad de sistemas -Derecho comun y 
Equidad- con frecuencia antagénicos, reguladores de las re 
laciones juridico-inmobiliares y en la escasa eficacia - 
clarificadora y sistematizadora de los intentos legislati 
vos habidos hasta finales del siglo XIX.
La relativa modernizacién del Derecho inmobiliario - 
inglés vigente es sumamente tardia. Solo merced al impul- 
so renovador nacido de la Primera Guerra Mundial fué ca —  
paz el Pariamento de abordar la empresa legislative de - 
actualizar el sistema inmobiliario nacional.
A él vamos a referirnos en el présente capitule, - 
ofreciendo una visién panorémica de su origen, evoluci 6 n 
y bases del sistema vigente ya que sin estas nociones ge-
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nerales séria una empresa aventurada, casl temeraria, aden 
trarse en el estudio del significado y funcionamiento de - 
las varias instituciones juridicas que lo integran.
• '
Nos anima también a este planteamiento, de cariz pre­
dominant emente histôrico, una certera reflexién de PUIG - 
BRUTAU (Estudios; pag. 29): "Aunque en el momento actual - 
queramos utilizar el razonamiento juridico sin fundarlo en 
los precedentes histéricos, no podremos escapar a la reali 
dad de que la légica juridica ha sido modelada por la hist^ 
ria .•. Al jurista, el simple hecho de que algo acontecie- 
ra en conexiôn con determinadas circunstancias, le sumini^ 
tra premisas para su razonamiento,"±
— o — o — o —
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El Derecho inmobiliario inglés, que fué definido por Oli
ver CROMWELL como un "diabélico laberinto" (an ungodly jumble),
es una materia que goza de justa fama de complicada y dificil,
especialmente para quienes se aplican a estudiarla por vez -
• •
primera. El intrincado engranaje de sus instituciones y la - 
complejidad de su léxico, plagado de tecnicismos de muy difi­
cil traduccién, constituyen las causas de este obstâculo de - 
base que intentaremos sortear clarificando y sistematizando - 
nuestra exposiciôn hasta donde sea posible y dando primacia - 
al estudio del fundamento y finalidad de las instituciones 
que integran esta parte del Ordenamiento juridico inglés.
El Derecho inmobiliario no se circunscribe exclusivamen- 
te al estudio de los derechos que recaen sobre el suelo y de 
mâs inmuebles; abarca también el "arte" de crear y transmitir 
derechos sobre los mismos (conveyancing). En suma, la transmi 
sién de inmuebles, incluse "mortis causa", sus efectos y, en 
particular, sus prolegémenos que, como veremos oportunamente, 
revisten a menudo tal complejidad que requieren la interven — 
cién de un especialista (conveyancer), gener aiment e hombre de 
leyes, cuya misién es investigar el titulo del transmitante - 
por un période determinado de anos con objeto de establecer - 
con exactitud su situaciôn dominical y de cargas. Ambos aspec 
tos del tema, estâtico y dinâmico, son parte del D2 inmobili^ 
rio y, consiguientemente, han de merecer nuestra atenciôn.
El origen de un sistema tan complicado de derechos rea —  
les inmobiliarios es muy remoto. Cuando tras la Conquista Nor 
manda, en 1066, la vida politica del pais tendiô a normalizar 
se, fué la tierra, como ûnica fuente de riqueza, la que sir —  
viô de nexo de uniôn social, tanto en el aspecto pùblico como 
en el privado. De este fenômeno social résulté que, desde fe- 
cha muy temprana, se fué creando un complicado sistema juridi^ 
co, basado en las costumbres territoriales y desarrollado por 
las resoluciones judiciales, que denominamos Derecho comdn -
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(Common Law). Dicho sistema, perfectamente adaptado a las ne 
cesidades y caracteristicas del pais cuando surgiô, fué poco 
a P030 quedândose anticuado, plagado de anacronismos cuya su- 
peraciôn, y consiguiente adaptacién del sistema a las nuevas 
circunstancias, se veia muy dificultada por la rigidez y for 
malismo inherentes al mismo. Gracias a la Equidad (Equity) - 
como sistema judicial especial se alcanzaron satisfactori a s 
soluciones a problemas para los que el Derecho comdn carecia 
por completo de ellas. Las escasas reformas legislativas in- 
troducidas antes del primer cuarto del siglo XIX tuvieron - 
efecto negativo, pues consiguieron aumentar la confusién y - 
la complejidad del Derecho comdn en vez de clarificarlo y - 
simplificarlo.
A comienzos del siglo pasado, y tras un informe de los 
Comisionados de la Propiedad Inmueble (Real Property Commi­
ssioners) redactado en 1829, hubo una importante actividad - 
legislativa que plasmô en un conjunto de leyes promulgadas - 
entre 1832 y l837. Las mâs destacables son; Ley de Prescrip- 
cién Extintiva de la Propiedad Inmueble (Real Property Limi­
tation, 1833) Ley de üsufructo vidual (Dower Act, 1833) Ley 
de Sucesién Intestada (Inheritance Act, 1833) y Ley de Testa 
mentos (Wills Acts, 1837).
La mayoria de estas leyes tuvieron como objetivo la sim 
plificacién del sistema de contrataciôn sobre inmuebles (con 
veyancing) y la ampliaciôn de las facultades de disfrute y - 
de disposiciôn de los duehos de los mismos, dejando intactos 
la mayor parte de los defectos del sistema inmobiliario en - 
su conjunto, los cuales actuaban como potentes rémoras que - 
frenaban el desarrollo de la riqueza inmobiliaria y dificul- 
taban la necesaria fluidez de su trâfico, situaciôn que re — 
sultaba doblemente dahosa para una sociedad en cuyas estruc- 
turas econômicas las actividades rurales habian cedido la - 
primacia a las de carâcter fabril y mercantil.
En este estado de cosas, sobrevino la Guerra de 1914 T  - 
tras ella un deseo generalizado de poner en orden todos los - 
aspectos de la vida social inglesa, incluido su arcaico sist£ 
ma inmobiliario. Este, tal como existia en el ano 1922, cuan­
do el tema de su reforma quedô formalmente planteado en el - 
Parlamento, podia describirse como un arcaico y feudal siste­
ma juridico totaimente inadaptado a la satisfacciôn de las ne 
cesidades de una sociedad comercial dominada por el dinero. - 
Con la reforma legislativa que iniciô la Ley de Propiedad de 
1922 (Law of Property Act), se pretendiô no solo simplifie a r 
la maquinaria de transmisiôn del suelo sino podar gener os amen 
te el sistema de derechos reales existentes, aboliendo las mo 
dalidades feudales aùn subsistentes y modificando las demâs. 
Uno de los principales objetivos de dicha Ley fué la aproxima 
ciôn, en lo posible, de las normas reguladoras de la propie —  
dad personal y de la propiedad real.
Antes de que entrara en vigor la Ley de 1922, se viô la 
necesidad de reformarla lo que se llevô a efecto mediante - 
otra de 1924 (Law of Property-Amendment-Act 1924) y de ella, 
en virtud de sus disposiciones transitorias surgieron siete - 
importantes leyes, todas ellas promulgadas en 1925. Son estas 
Ley de Propiedad Vinculada (Settlend Land Act) Ley de Regis — 
tro Inmobiliario (Land Registration Act) Ley de Fideicomisos 
(Trust Act) Ley del Derecho de Propiedad (Law of Property Act) 
Ley de Cargas Inmobiliarias (Land Charges Act) Ley de Admini^ 
traciôn de Pertenencias (Administration of Estates Act) y Ley 
de Pertenencias de Colegios y Universidades (Universities and 
College Estates Act)•
El resultado prâctico de estos movimientos legislativos, 
y de la evoluciôn general del Derecho inmobiliario, es que e^ 
te esté actualmente contenido parte en las leyes a que hem o s 
hecho referencia, o en otras posteriores como las varias le —
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yes de Arrendamientos (Landlord and tenant Acts) de Planifica 
ci6n Urbana y Rural (Town and Country Planning Acts) y de Ren 
tas Inmobiliarias (Rent Acts) y también en la masa de regla s 
jurisprudenciales que constituyen la mayor parte del Derec h o 
en la materia, en la medida en que no han sido abolidas o mo- 
dificadas por leyes posteriores.
Atendiendo a un criterio a la vez histôrico y sistemâti- 
co, el Derecho inmobiliario inglés se descompone en tres ra — 
mas: el sistema del Derecho comdn, el sistema de Equidad y el 
sistema legislative. Los dos ultimes, tal como ha sido esboz^ 
do y veremos con detalle mâs adelante, signif ic aron esfuerzos 
de adaptacién a las nuevas realidades sociales y econômicas - 
surgidos con posterioridad a la apariciôn del Derecho comun.
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2. EL DERECHO COMUN Y LA EQUIDAD: NOCIONES GENERALES.
-• o — o — o —
* El "Common Law" o Derecho comdn es un Ordenamiento 
juridico constituido por costumbres forales, es decir, 
de âmbito local, a las que la acciôn integradora de la 
jurisdicciôn real, de origen medieval, diô expresiôn y 
valor comdn. Su construcciôn fué obra de los Tribunales 
del Rey, a través de sus sentencias, por lo que también 
se les llamô Tribunales de Derecho comdn, como referen­
cia al resultado de su actividad creadora; estâ recogi- 
do en repertories de casos fallados en aplicaciôn de su 
contenido normative.
La dinastia normanda, a partir de Guillermo el Con 
quistador, que la instauré en el ano 1066, orienté sus 
esfuerzos hacia la creaciôn de una jurisdicciôn prop i a 
con la misiôn de dotar al pais de un Ordenamiento juri­
dico comdn. Sin prescindir de las jurisdicciones exis — 
tentes (local, senorial, eclesiâstica y mercantil) pero 
mermando progresivamente sus competencias, los Tribuna­
les del Rey, a través de un curioso sistema itineran t e 
de impartir justicia, fueron conociendo las muy diver —  
sas y heterogéneas costumbres juridicas locales, espar- 
cidas por todos los rincones del territorio nacional, - 
refundiéndo las mejores, con 3a ayuda de su razôn, en un 
cuerpo de normas comunes y dando vida a un Derecho indl 
gena del que se ha dicho que es el dnico gran sistema - 
juridico de esta Indole que el mundo moderno ha produc^ 
do.
En modo alguno el Derecho comdn inglés es homologa 
ble al Derecho civil comdn espanol. Este -asi como el -
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Derecho civil forai, que constituye su antitesis en la cl^
sificaci6n juridica que a ambos engloba- sobre ser un pre-
cipitado histôrico reciente de uno de los rasgos que, des-
de un punto de vista externe, ha caracterizado y caracteri
• '
za todavia al Derecho civil espahol, que es la diversid a d 
de legislaciones y régimen juridico en las distintas regio 
nés (CASTAN y DE LOS MOZOS, op. cit. 1. vol. I, pg. 171. - 
Madrid, 1975) es un Derecho comdn imperfecto o no consuma- 
do puesto que presupone la existencia de los Derechos re —  
gionales o locales que, al menos en el piano teôrico, se - 
le oponen, mientras que el "Common Law” inglés es perfecto 
o consumado puesto que realizô la vocaciôn hegemdnica que 
alentô su creaciôn, sustituyendo, pero no prescindiendo, - 
sino transformando, el vaste conglornerado de costumbres lo 
cales y sistemas paralelos coexistentes con los que nutriô 
su contenido.
También sépara a ambos Derechos comunes la diversa am 
plitud de su contenido. El espahol -sin perjuicio de algu- 
nas especialidades forales de indole administrative y fis­
cal existentes en nuestro Ordenamiento juridico général­
es esencialmente civil, a diferencia del Derecho comûn in­
glés, que supuso un enfoque global, comprensivo de todo el 
sistema juridico, tante en su esfera pûblica como en la - 
privada.
Finalmente, ni hay plena identidad entre las fuent e s 
juridicas que impulsaron su creacién ni, cuando hay coinci 
dencia entre ellas, su papel es comparable. El ”Common Law” 
es el ejemplo histérico por antonomasia de creacién juris- 
prudencial del Derecho; los jueces ingleses, sirviéndose - 
de la rica cantera de las costumbres locales diseminadas a
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lo largo y ancho del territorio nacional, pusleron en pié, 
con la ayuda del instrumento de su razôn y con escasisimas 
aportaciones forâneas, romanistas, canonistas y mercanti —  
listas, un sistema de Derecho si no perfecto si complete y 
autônomo. No obstante haber tenido la costumbre importan—  
cia fundamentalisima en nuestro Derecho privado, singular- 
mente en el Derecho forai, ya que es rasgo comdn a todas - 
las legislaciones forales el predominio del elemento espon 
tâneo y de las formas juridicas consuetudinarias, correspon 
de a la ley el papel de protagoniste entre las fuentes del 
Derecho espahol, especialmente del civil comdn. Ademâs, el 
valor normativo de la costumbre se lo dâ la ley, bien for- 
malmente, regulando sus requisites y sancionando su fuerza 
de obliger, bien materiaimente, elevando su contenido al - 
range de norme escrita. En un case -el inglés- es el juez 
el encargado de asumir y respaldar la costumbre y en el - 
otro -el nuestro- esta funciôn atahe al legislador.
Sin merma de su carâcter de cuerpo central del Ordena 
miento juridico inglés, el Derecho comûn sirvié de soporte 
a la implantacién de un nuevo sistema de normes, la Equi —  
dad, cuya génesis fué, a un tiempo, respuesta politica y - 
juridica a las insuficiencias advertidas en aquél, ya des- 
de el siglo XIII, y a su incapacidad para superarias con - 
sus propios medios* La inflexibilidad procesal, seguida de 
rigidez material, prédominantes en la consolidacién del De 
recho comûn, provocaron une situacién de desamparo que al- 
canzaba a un buen nûmero de justiciables, a los que no que 
dé otro recurso que acudir al Rey como potestad soberana - 
encargada de administrer justicia. De su intervencién, 
ayudado por el "Consilium Regis”, y de la pronta delega —  
cién de facultades en uno de sus miembros, el Canciller, - 
nacié el Tribunal de la Cancilleria. En el âmbito de la - 
Equidad, al igual que en el del Derecho comûn, fué antes -
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la jurisdicciôn que el Derecho sustantivo. Esta jurisdiccién 
concurrente vino a ser la gran fuerza creadora de la Equidad 
entendida sustantivamente, es decir, en cuanto Apéndice del 
Derecho comûn, cuya triple funciûn fué llenar las lagunas de 
éste, corregir los abusos que se producian en su aplicaci 6 li 
y, en ocasiones, rivalizar con él. En suma, la ”Equity” in —  
glesa représenté la brecha por donde lentamente pénétré un - 
nuevo Derecho que rectificé el que se suponia definitive a - 
inalterable, sirviendo de cauce a la tendencia histérica de 
la renovacién juridica constante. Trâtase, en realidad, de - 
una manifestacién, singularmente rigurosa, del permanente e^ 
tado cnnstituyente en que siempre se halla todo auténtico si^ 
tema juridico (PUIG BRUTAÜ, La Jurisprudencia como fuente - 
del Derecho; pâgs. 94 y 101; Barcelona, 1951).
Sin mâs bagaje que el de su personal criterio de lo - 
equitativo, lanzâronse los Cancilleres a la tarea de hacer - 
cumplir las obligaciones de conciencia que eran irrelevantes 
para el Derecho comûn. Dada su condicién de clérigos, es se- 
guro que en el desempeho de su funcién judicial no todo fué 
puro arbitrismo personal, debiendo jugar papel importante su 
formacién de canonistas romanizados. Hay en estos origenes - 
un évidente punto de entronque entre la incipiente ”Equity” 
inglesa y las concepciones prédominantes en el continente 
acerca de la equidad. El Canciller, nos recuerda PUIG BRUTAU 
por voz ajena (v. La jurisprudencia ..., pég. 125) fundaba - 
su intervencién en una apelacién al ”higher law”, al ”Dere —  
cho mâs elevado” que siempre suele suponerse que existe por 
encima del que esté formalmente proclamado. La Equidad, in —  
sistimos, emparenta con la doctrina at ur al i st a que imper si 
ba en el Continente durante la misma época. La Equidad rea­
lizé de una manera concreta y prâctica, en relacién con el -
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Derecho comûn, la supremacia que el Derecho natural traté de 
ejercer de una manera abstracta sobre el Derecho positivo.
Efectivamente, con base en la idea aristotélica de nor 
ma individualizada, adaptada a las circunstancias del caso 
concrete ("epiqueya” de los griegos) y la idea cristiana de - 
mitigaciôn del rigor de la ley para un caso particular (hum^ 
n i tas, pietas, benignitas) se llega (CASTAN y DE LOS MOZOS, 
op. cit. pâg. 483 y sgs.) a la elaboraciûn de un concepto de 
equidad que impiica, mâs que una justicia abstracta, una ju^ 
ticia individualizada, y mâs que una justicia estrictamen t e 
legal, una justicia de tipo natural y moral; segûn ella, aun 
que en algunos casos la equidad puede suponer una justicia be 
névola o benigna, su caracteristica general es mâs bien -he 
aqui el punto donde empalman las dos concepciones que comen- 
tamos- la de constituir una justicia flexible y humanitaria, 
no rigida y formalista.
El cuerpo de doctrina juridica que los Cancilleres cre^ 
ron con sus sentencia quedô modelado en principles juridicos 
(mâximas de Equidad) y dié vida a instituciones nuevas, sin­
gul armente de naturaleza inmobiliaria, a cuyo funcionamiento 
de conjunto se aplicô la régla del precedente, tomada del De 
recho comûn. La consolidacién de la Equidad se efectué si — - 
guiendo la pauta marcada por el Derecho comûn, por lo que, a 
pesar del clima de rivalidades y conflicto* a menudo imperan 
te entre ambos sistemas, en ningûn momento llegaron a ser - 
Ordenamientos paralelos, sino complementarios, primero median 
te la cristalizacién de la Equidad en un Apéndice del Derecho 
comûn y, por ûltimo, a través de su refundicién en un solo - 
sistema juridico. La fusién de ambos sistemas jurisdicciona- 
les y sustantivos fué obra de la Ley de Judicatura de 1873, 
que concedié competencia a todos los Tribunales del pais pa-
ra juzgar en Derecho comûn y en Equidad, sin perjuicio de - 
atribuir preferencia a ciertos Organos jurisdiccionales pa­
ra conocer de determinados asuntos de contenido predominan- 
temente equitativo. De este modo, se cierra el ciclo de la 
conversion de un sistema de justicia natural en otro de De­
recho estricto. La Equidad acaba por cristalizar en un sis­
tema juridico tan rigido como el "Common Law" (PUIG BRUTAU, 
La Jurisprudencia ...; pâg. 121).
Contrastan vivamente el modesto papel, no demasiado - 
brillante, que a la equidad corresponde en nuestro Derec h o 
y la misién capital desempehada por la "Equity" en la forma 
ciôn del Derecho inglés.
La equidad, sin ser una fuente autônoma en la aplica —  
cién del Derecho espahol, tiene, (CASTAN y DE LOS MOZOS, op. 
cit. 1, I, pgs. 484 y sgs) en su sentido mâs propio y gene­
ral de criterio de justicia del caso concreto, de norma in­
dividualizada, una triple funcién:
a) Como elemento constitutive del Derecho positivo, le 
corresponde dar flexibilidad a la norma cuando el propio le 
gislador se remite a ella para suavizar el precepto general, 
en vista de las particulares circunstancias de cada caso. - 
Entre los varies ejemplos que campean por nuestro Cédigo ci 
vil cabe citar el del art. 1.154, que permite al juez modi­
fie ar "equitativamente" la clausula penal.
b) Cuando el Tîtulo preliminar del Cédigo civil dispo­
ne (articule 3 2, 2) que "la equidad habrâ de ponderarse en 
la aplicacién de las normas" lo que estâ haciendo es recono 
cer su valor como elemento de interpretacién de la ley y co 
rreccién de su excesiva generalidad. De este modo, el rigor
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literal de la norma desaparece al interpretarla debidamente, 
segûn su espiritu. Pero, una vez averiguado este, y si, habi 
da cuenta de sus circunstancias, cae dentro de él el caso en 
cuestiôn, no es posible soslayar, bajo ningûn pretexto, la - 
aplicacién del espiritu de la norma, sea o no riguroso (ALBA 
LADEJO, op. cit. I, 1 pg, 1 0 3).
c) Como elemento de integracién de la norma, cuando se 
deja libertad para decidir segûn la equidad, sirve para re­
solver aplicando directamente los principles juridicos que - 
la ley acoge o aquellos de los que parte; pero no para que - 
se juzgue segûn otros principles o criterios, cosa que séria 
contradictorio que permitiese la propia ley que acoge aque —  
ILos o parte de elles. Libertad para decidir segûn equidad - 
solo se deja cuando la ley asi lo establezca, ya que dice el 
C.C., art. 3-, 2, que "las resoluciones de los Tribunales so 
lo podrân descansar de manera exclusiva en ella (la equidad) 
cuando la ley expresamente lo permita" (ALBALADEJO, op. cit.
I, 1, pg. 104).
A tenor de lo expuesto, quedan claras las disparidades 
que median entre la equidad, situada en un segundo piano, - 
que no es fuente de Derecho, pues no créa normas, sino que - 
es instrumente para la aplicacién de los principles genera —  
les, y la "Equity", que con admirable vitalidad ha sido, du­
rante seis siglos, fuente creadora de ambas cosas, normas y 
principles, a través de una funcién jurisprudencial atendida 
por una jurisdiccién especial que nacié para enderezar los - 
entuertos de la jurisdiccién comûn. En suma, el Derecho in —  
glés, en su dilatado proceso de creacién, supo mantenerse 
fiel a si mismo: aquelles problemas de convivencia social a 
los que unos jueces no supieron hallar solucién, fueron re —  
sueltos por otros.de
— o — o — o —
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La expreslôn Derecho comûn (Common Law or at law) , de uso 
extraordinaryamente frecuente, es empleada con tres significados 
distintos:
a) en contraste con las costumbres locales;
b) en contraposiciôn al Derecho legislado o Derecho emana- 
do de ôrganos legislatives (statute law).
c) en oposicién a la Equidad.
Este ûltimo es el mâs usual de todos elles; el segundo es 
de uso menos frecuente y el primero es de rara utilizaciôn.
El significado mâs genuine del Derecho comûn tiene su ori- 
gen en el hecho de que determinados derechos podian hacerse va- 
ler ante los Tribunales de Derecho comûn o Tribunales ordinaries 
del Rey, por cuya razôn eran denominados derechos "legales" (le 
gal rights) mientras que otros, por el contrario, careciendo de 
la protecciôn de tales Tribunales podian, en cambio, hacerse va 
1er ante el Canciller (Chancellor) o Primer Secretario del Rey,
si éste juzgaba que eran equitativos, por lo que cuando mere --
cian esta consideracién se les denominaba derechos "equitativos" 
(equitable rights) con lo que el Tribunal del Canciller o Tribu 
nal de la Cancilleria acabô denominândose Tribunal de la Equi —  
dad. Los derechos equitativos eran -y todavia son- de menor so- 
lidez que los derechos légales ya que éstos pueden hacerse va —  
1er frente a todos mientras que aquéllos ûnicamente eran ejerc^ 
tables frente a quienes en conciencia, segûn apreciacién del - 
Canciller, no podian dejar de reconocer su existencia ni oponer 
se a su efectividad. Âctualmente, su eficacia se ha visto poten 
ciada puesto que son ejercitables contra todo el mundo excep —  
ciôn hecha del adquirente a titulo oneroso de una pertenencia - 
legal (legal estate) desconocedor de la existencia de un dere —  
cho equitativo sobre la misma o cualquier otra persona que trai 
ga causa de él. Los derechos légales, por el contrario, son - 
ejercitables frente a todos sin excepciôn alguna.
66
La contraposiciôn de ambos sistemas normatives, en los que 
se resume la idiosincrasia del Derecho inglés, résulta dificil- 
mente comprensible y escasamente significativa si se realiza en 
términos puramente abstractos, desgajada del clima histôrico en 
que tuvo su origen. El Derecho inglés es, ante todo, un reperto 
rio de soluciones prâcticas a los multiples problemas que la v^ 
da cotidiana ofrece y se halla muy distante, en sus formulacio- 
nes, de las categorias abstractas que son peculiares de los si^ 
temas continentales, tanto românicos como, principalmente, ger- 
mânicos*
Por ello, el camino iniciado en los pârrafos anteriores, - 
aûn siendo el mâs acorde con nuestra mentalidad juridica, hemos 
de abandonarlo por inconveniente, adoptando, en su lugar, un mé 
todo de investigaciôn predominantemente histôrico, que se ajus­
ta mejor a la finalidad perseguida,
2.1. La formaciôn del Derecho comûn.
2.1.1. Los reyes normandos y las instituciones politicas.
A la muerte de Eduardo el Confesor, en 1066, Guillermo de 
Normandia, convencido de que el rey difunto le habia legado la 
Corona, desembarcô en Inglaterra y, por la fuerza de las armas, 
se instalô en el Trono.
Es menester subrayar que, en realidad, Guillermo el Con — 
quistador no se pretendia tal conquistador, sino mâs bien el su 
cesor légitime de Eduardo. Con tal carâcter él, y sus sucesores, 
prestaban juramento de respetar las "leyes de Eduardo", es de —  
cir, las costumbres en vigor durante el reinado de éste.
Fueron, sin embargo, Guillermo y sus sucesores quienes, - 
sin prescindir del cuadro de instituciones politicas vigentes, 
dotaron a Inglaterra de las que, andando el tiempo, se consoli- 
darian como efinitivas; el Parlamento, de una parte, y los Tri
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El ûnlco propxetario del Reino era el Soberano, que esten 
taba su domlnlo en nombre de Dios. Una parte de sus propieda —  
des la administraba direct amente y el reste lo ced%>, en régi —  
men feudal, a los sehores normandos y a los ingleses que coope 
raron a su victoria. Tales sefLores, que tenian la tierra en - 
nombre del Rey, también cedian parte de ella en régimen feudal, 
y asi sucesiVamente. De este modo nacié el sistema inmobilia —  
rio feudal del que pronto nos ocuparemos (v. 3. mâs adelante) 
con la atencién que merece.
Contrarlamente a lo que podria deducirse de lo dicho en - 
el pârrafo anterior, el Rey no era un monarca absolute. Para - 
el caso de violacién del juramento de respetar las costumbres 
en vigor, sus vasallos podian considerarse desligados de su d^ 
ber feudal. Ademâs, estaba rodeado de un Consejo, llamado "Con 
cilium Regis" o "Curia Regis", compuesto de barones, obispos y 
abades, que concurrian a él en cumplimiento de sus deberes feu 
dales. El Rey consultaba a esta asamblea antes de crear nuevos 
impuestos o de tomar decisiones politicas de import anc i a. Asi- 
mismo, el Consejo participaba en la administraciôn de la justi 
cia real. El "Concilium Regis" constituye, en suma, el antece- 
dente remoto de la actual Câmara de los Lores y de su democra- 
tizaciôn, a finales del siglo XIII, nacié la Câmara de los Co­
munes, Efectivamente, a partir del reinado de Eduardo I, los - 
Caballeros y burgueses que representaban a las gentes comun e s 
del campo y de las ciudades asistian, en los casos graves, a - 
las deliberaciones del Consejo, pero sin tomar parte en ellas; 
un "speaker" era el ûnico portavoz de su opinién. Pero aque —  
llos représentantes celebraban reuniones oficiosas, a menudo - 
sécrétas, en las que estâ el origen de la Câmara de los Comu — 
nés.
Entre quienes auxiliaban a los primeros reyes normandos, 
un clérigo, el Canciller, merece particularmente nuestra aten-
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ciôn. En un principio era, tan solo, el capellân real. Mâs ade
lante, se le confié la custodia del sello real, lo que, en -
cierta medida, le convirtié en el Secretario de Estado. Poco -
tiempo después, fué considerado como el "guardiân de la con —
• •
ciencia real",con cuyo carâcter jugé un papel decisive en la - 
formacién de la Equidad.
2.1.2. La justicial real en tiempos de los reyes normandos.
Sin suprimir las jurisdicciones existentes, que serân su- 
mari amente consideradas en este mismo apartado, los reyes nor­
mandos, âvidos de centralizacién, se esforzaron en promover - 
una justicia real que aplicase un Derecho comûn (Common Law) a 
todo el pais; la formacién de este Derecho aparece asi liga d a 
al desarrollo de la justicia real.
En sus comienzos, la justicia real era administrada por - 
el Rey mismo, asistido de la "Curia Regis". Esta jurisdiccién 
se ocupaba de las relaciones juridicas entre el Rey y sus vas^ 
llos, de los pleitos entre los grandes sehores y de los crime- 
nes que comprometian la paz del reino. La "Curia Regis" acomp^ 
naba al Rey en sus desplazamientos.
Prontamente se inicia una cierta especializacién en el se 
no de la "Curia Regis" de la que, en forma sucesiva, se desli- 
gan tres Tribunales que establecen su sede en Westminster: Real 
Hacienda (Exchequer), Pleitos Comunes (Common Pleas) y Tribu­
nal del Rey (King's Bench). La Hacienda Real es la seccién de 
la "Curia Regis" que dirigia las finanzas reales, desempenando 
funciones judiciales cuando surgian conflictos en materia finan 
ciera. La seccién denominada de Pleitos Comunes conocia, en - 
ciertos casos, los contenciosos suscitados entre particulares. 
El Tribunal del Rey, originariamente presidido por él, gozaba 
de preeminencia sobre las otras dos secciones. En ciertos asun
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tos, principalmente criminales, decidia en primera instancia y 
ademâs era compétente en las apelaciones contra los fallos del 
Tribunal de Pleitos Comunes. A partir del siglo XIV pudo actuar 
sin la presencia del Rey y por este camino, la Câmara de los 7 
Lores, de la que esta seccién de la "Curia Regis" es su antec^ 
dente inmediato, adquirié el carâcter, que conserva, de Tribu­
nal Supremo del Reino.
Junto a esta jurisdiccién sedentaria surgié, y adquirié - 
enorme importancia, otra de carâcter itinérante que jugé papel 
principallsimo en la formacién del Derecho comûn. Ya durante - 
el reinado de Guillermo el Conquistador, algunos emisarios ,reai 
les eran enviados ocasionalmente a las provincias para conocer 
y fallar ciertos pleitos importantes. Pero fué preciso aguar —  
dar al reinado de Enrique II (segunda mitad del siglo XII) pa­
ra que se instaurara un verdadero sistema de justicia itineran 
te: jueces reales, elegidos entre los efectivos de Westminster, 
eran enviados a las diferentes partes del reino que, a fin de 
impartir justicia, quedé dividido en cuatro circuitos.
A finales del siglo XIII, dos Tribunales celebran sus se- 
siones, temporaimente, en las ciudades incluidas en los circui 
tos. Uno de ellos, "Court of Assize", compétente en materia pe 
nal y el otro, "Nisi Prius", conocedor de los asuntos civiles, 
asi designado por cuanto los demandantes citaban a sus advers^ 
rios para comparecer ante los Tribunales de Westminster, a me­
nos que antes (nisi prius) hiciesen éstos acto de presencia en 
el condado donde el pleito se suscitaba. En ambos Tribunales, 
los jueces reales eran asistidos de un jurado (jury) compuesto 
de hombres del pais, que les informaban de circunstancias del 
pleito y daban una respuesta veridica (veredict) a las cuestio 
nés que los jueces les planteaban.
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El sistema de jueces itinérantes ejercié una influencia d^ 
cisiva en la formacién del conjunto comûn de normas juridicas - 
conocido bajo la denominacién de "Common Law", En efecto, al am 
paro de este sistema los jueces reales tuvieron oportunidad de 
conocer las numerosas costumbres locales y de elegir las mejo —  
res, interpretândolas y acomodândolas a las tendencias y hâbi — 
tos sociales de la época, colmando sus lagunas mediante la ra —  
zén y el buen sentido juridico. En su condicién de représentan­
tes de un gobierno central, que aspiraba a uniformar la adminis 
tracién de justicia, hay que presumir que, con ocasién de sus - 
encuentros en Westminster, intercambiarian criterios con vistas 
a armonizar la gran variedad de costumbres existentes, hasta - 
fusionarlas en un cuerpo juridico ûnico.
El Derecho comûn constituye, en suma, un sistema juridi c o 
mediante el cual los jueces recogieron y adaptaron las costum —
bres que les parecieron mejores. En este trabajo de seleccién y
adaptacién, los jueces æ  giiaron por su razén, factor que ha de —  
sempenado un roi capital en la formacién del Derecho inglés, ha^ 
ta el punto de que aûn en nuestros dias la razén es una impor —  
tante fuente de Derecho. Gracias al libre ejercicio que de su - 
razén hicieron los jueces, el Derecho inglés se formé bajo la - 
influencia de las concepciones morales, politicas, juridicas de 
la época en que los jueces impartian justicia, y de los Derechos 
romane y canénico, ensehados en Oxford y Cambridge, que sirvie-
ron para sistematizar el Derecho comûn y colmar sus lagunas. -
Ademâs, la régla del precedente tiene su origen en la racionali 
dad con que actuaban los jueces. Estos tomaron la costumbre de 
adaptarse a las sentencias ya dictadas, no porque estas decisio 
nés tuvieran a sus ojos el valor de precedentes rigidamente obli 
gatorios, sino porque no séria razonable fallar ahora en un sen 
tido y luego en otro.
Estas someras indicaciones sobre las fuentes del Derecho -
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comûn nos permiten apreciar el valor de la expresién Derecho - 
consuetudinario, a menudo utilizada para caracterizar el Dere­
cho inglés, Tal expresién puede 1egitimamente serle aplicada - 
si se la toma como sinônimo de Derecho indigena. El Derecho in 
glés se ha desarrollado, en efecto, a partir de un nûcleo juri 
dico netamente autéctono (las costumbres locales) y mediante - 
procedimientos indigenas (la razôn de los jueces). Del Derecho 
inglés se ha dicho que es el ûnico gran sistema juridico indi­
gena que el mundo moderno ha producido.
Por el contrario, si a la palabra costumbre se le dâ su - 
significado usual -a saber, el de norma juridica cuya fuerza - 
obligatoria reposa sobre el hecho de que es generaimente acep- 
tada y aplicada por los justiciables desde mucho tiempo atrâs- 
es cierto que el Derecho inglés no es Derecho consuetudinario. 
En conclusion, el Derecho comûn es mâs la costumbre de los jue 
ces que de los justiciables.
2.1.3. Las jurisdicciones concurrentes con la justicia real.
El desarrollo de la justicia real se llevé a cabo en de — 
trimento de otras jurisdicciones concurrentes, que aplicaban - 
sistemas juridicos distintos del "Common Law" y que se fuer o n 
debilitando progresivamente.
Estas jurisdicciones coexistentes con aquella eran de - 
cuatro clases; Tribunales del Condado o locales, Tribunales se 
noriales, Tribunales eclesiâsticos y Tribunales mercantiles. - 
Su estudio, siquiera sea esquemâtico, résulta obligado porque 
son parte importante del contexte en que el sistema del "Common 
Law" hizo acto de presencia y porque frente a ellas se fragué 
su hegemonia.
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Los Tribunales del Condado o locales (County Courts or Shi 
re Courts) del periodo anglo-sajôn conservaron, tras la conqui^ 
ta normanda, el carâcter de jurisdicciôn ordinaria, aplicando - 
en sus actuaciones la costumbre del condado. Estos Tribunales - 
pronto perdieron su prestigio; los hombres libres rehuian compa 
recer ante ellos para resolver sus litigios. El Estatuto de - 
Gloucester, de 1278, les diô el golpe de gracia al prohibir a - 
los Tribunales de Westminster el conocimiento de pleitos de im­
port ancia inferior a 40 shillings. Una interpretaciôn tendencio 
sa de esta ley vedô a los Tribunales locales -y también a los - 
senoriales- el conocimiento de los litigios de cuantia superior 
a 40 shillings, competencia que fué progresivamente degradândo- 
se con el deterioro del poder adquisitivo del dinero. Su aboli- 
ciôn formai, sin embargo, no se produjo hasta 1867.
La prerrogativa de administrar justicia pertenecia a aque­
lles sehores que tenian un nûmero suficiente de vasallos. Los - 
Tribunales sehoriales "manorials" eran compétentes para cono 
cer los aspectos conflictivos de las relaciones entre sehores y 
vasallos, que zanjaban también mediante la aplicacién de las - 
costumbres locales. Su competencia quedô muy reducida por leyes 
dictadas en tiempo de Enrique II, que atribuyeron a los Tribuna 
les del Rey la facultad exclusiva de juzgar los pleitos sobre - 
la posesiôn de inmuebles. Por efecto de estas y otras varias - 
disposiciones adversas, los Tribunales sehoriales perdieron to- 
da importancia real en el siglo XIV.
Los Tribunales eclesiâsticos se implantaron en Inglaterra 
a partir de la conquista normanda. Aplicaban el Derecho canôni 
co. Su competencia en materia civil, se extendia a cuantos asun 
tos ofrecian aspectos espirituales: matrimonio, separaciôn, fi- 
liaciôn, verificaciôn de testamentos y centrâtes solemnizados - 
mediante juramento. También expérimenté la concurrencia de los 
Tribunales del Rey, que pronto les arrebatô la competencia en -
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materia de filiaciôn y de contratos, A partir del reinado de En 
rique VIII, aplicaron un Derecho canénico inglés cuyo contenido 
fué modificado en gran medida por leyes del Parlamento. La ape­
lacién al Papa fué reemplazada por la apelacién al Rey, repre —  
sentado por un Tribunal de Delegados (Court of Delegates) inte- 
grada de Obispos y de laicos.
Las jurisdicciones mercantiles, existentes desde los co —  
mienzos de las dinâstias normandas, aplicaban un Derecho inter- 
nacional basado en los usos del comercio. Desempenaban una fun­
cién importante, por cuanto los comerciantes extranjeros rehus^ 
ban acudir a los puertos o mercados en los que no existiera un 
Tribunal de Comercio.
Hacia 1350 surgié el Tribunal del Almirantazgo, que absor- 
bié a la mayoria de las jurisdicciones mercantiles existentes. 
Su competencia, tanto civil como penal, era muy amplia, pero - 
también expérimenté el deterioro inherente al enorme poder de - 
absorcién de los Tribunales del Rey, hasta el extreme de que en 
el siglo XVIII el Almirantazgo quedé, en materia judicial, cir- 
cunscrito al conocimiento de los délitos cometidos en el mar o 
fuera de Inglaterra, pasando todas sus competencias en mater i a 
civil a la jurisdiccién real. Ello tuvo como consecuencia la in 
corporacién del Derecho mercantil al Derecho comûn.
2.2. La formacién de la Equidad.
2.2,1. Origen de la jurisdiccién de Equidad.
Ya en el siglo XIII, el Derecho comûn se encontraba atrapa 
do en un rigido formalismo que provenia de la forma en que las 
acciones judiciales eran ejercitadas. El demandante habia de ob 
tener de la Cancilleria un mandamiento (writ) u orden dirigida 
por el Rey al demandado (o mâs exactamente, al représentante l£ 
cal del Rey, que era el encargado de transmitir la orden al de-
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mandado) dlsponlendo que éste Æera satlsfaccién al demandante o, 
en su defecto, compareciese delante de un Tribunal real.
A cada clase de demanda correspondia un "writ" estereotipa 
do: "writ of right" a disposiciôn de quién pretendia el recono- 
cimiento de su dominio inmobiliario; "writ of debt" para quién 
queria que se le pagase una deuda en metâlico; "writ of trespass" 
para la reparacién de los danos sufridos por la victima de un a 
violencia injuste etc. Cada mandamiento entranaba la aplicacién 
de reglas procesales propias, particularmente en cuanto a la ad 
ministracién de la prueba y la ejecucién de la sentencia y, tam 
bién, en cuanto a las normas sustantivas aplicables.
Los "writs" eran expedidos mediante el pago de tasas impor 
tantes, por lo que la Cancilleria tendia a crear continuament e 
nuevos mandamientos, aumentando, por la via de la especializa —  
cién casuistica, la competencia de los Tribunales reales. Los - 
sehores feudales veian con malos ojos esta proliferacién de man 
damientos que continuamente mermaba la competencia de sus Tribu 
nales y a la que se esforzaban en poner coto.
Las Provisiones de Oxford, de 1258, les dieron satisfac --
cién al prohibir al Canciller la creacién de nuevos "writs" sin
una orden formai del Rey y de su Consejo. De golpe, la maquina-
ria expansionista del Derecho comûn quedé bloqueada: era imposi
ble, sin acuerdo del Consejo, en el que los sehores tenian hege
monia, someter al conocimiento de los Tribunales reales aquellos 
asuntos que no encajasen en el cuadro de los mandamientos exis­
tentes. El Segundo Estatuto de Westminster, de 1285, suavizé la 
régla: en adelante, el Canciller deberia acordar un "writ" en - 
los casos que guardasen similitud con otros para los que ya se 
hubiese expedido mandamiento antes de 1285. Los demandantes, pa 
ra someter nuevas cuestiones a los jueces reales, debian inge —  
niârselas para asimilarlas a casos ya admitidos. Asi se explica 
el carâcter artificial y forzado de numerosas clasificaciones - 
del Derecho inglés moderno.
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El mecanismo subsxdlarlo creado por el Estatuto de West­
minster, de 1285, résulté insuficiente ya que eran multiples - 
los casos en que la asimilacién, aûn agotando todas sus posib^ 
lidades, era inviable. Ademâs, y en general, aûn expedido un - 
"writ" los Tribunales podian juzgarlo irregular o inaplicab 1 e 
al caso en cuestién, lo que entrahaba la pérdida del pleito.
Quienes, precisando hacer demanda de sus derechos, se - 
veian en situacién de desamparo debido al peculiar juego de 
los mécanismes judiciales del Derecho comûn, comenzaron a uti- 
lizar, cada vez con mâs frecuencia, una via, hasta entonees ex 
cepcional, que cnnsistia en dirigirse al Rey suplicândole,"por 
Dios y como obra de caridad", que hiciese justicia. El Rey era, 
en efecto, la potestad soberana encargada de administrar justi 
cia, Fue él quién autorizé la creacién de los Tribunales de —  
Westminster, en los que delegé su autoridad, delegacién que, - 
sin embargo, no agoté sus poderes judiciales. No quedaba, pués, 
excluida su intervencién directa si ésta era condicién précisa 
para reparar una injusticia.
En sus origenes, la utilizacién de esta via suprema entr^ 
haba la intervencién directa del Rey que, ayudado de su Conse­
jo, juzgaba las peticiones que se le dirigian. Pero pronto se 
produjo un fenémeno anâlogo al que dié origen a los Tribunales 
del Rey: el Consejo tomé la costumbre de delegar su autoridad 
en uno de sus miembros, el Canciller. Nacié asi el Tribunal de 
la Cancilleria (Chancery Court).
El Canciller, en su doble condicién de eclesiâstico y de 
"guardiân de la conciencia real", acepté intervenir, principal 
mente, cuando se trataba de hacer respetar las obligaciones de 
conciencia y resolvia segûn equidad, sin tener en cuenta las - 
normas del Derecho comûn.
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2.2.2. Desarrollo de la jurisdiccién de Equidad.
La jurisdiccién de Equidad tuvo un éxito creciente a lo - 
largo de los siglos XV y XVI porque ofrecia a los demandant e s 
un procedimiento mâs simple y mâs eficaz que el de los Tribun^ 
les de Westminster y remedies, desconocidos en el âmbito del - 
Derecho comûn, que pronto acreditaron su eficacia.
Para suscitar una cuestién ante el Tribunal de la Canci —  
lleria no era preciso obtener un "writ", eludiéndose asi el - 
riesgo de elegir uno inadecuado. Bastaba con dirigir una peti- 
cién al Canciller, que requeria al demandado para que compare­
ciese ante él "sub poena", es decir, pudiendo ser sanciona d o, 
en caso de desobediencia, incluso con arresto personal.
No habia Jurado en el Tribunal de la Cancilleria lo que, 
en aquella época, era considerado como una ventaja, ya que la 
presencia de este érgano retardaba la tramitacién del procedi­
miento, sin que su intervencién comportara grandes ventaj as ya 
que quienes solian integrarlo eran gentes generalmente ignoran 
tes y poco inteligentes, incapaces de distinguir entre un tes- 
tigo falso y otro verdadero.
Finalmente, la mayor simplicidad y eficacia del procedi — 
miento se ponia de manifiesto en la funcién procesal activa  ^
que el Canciller asumia, de acuerdo con un criterio inquisito- 
rio tomado del Derecho canénico. No se limitaba a recibir las 
pruebas que las partes aportaban, como ocurria en los Tribuna­
les reales, sino que interrogaba, bajo juramento, a los liti —  
gantes y les ordenaba producir los documentos de que estuvie —  
ren provistos, que eran medios de investigacién desconocidos - 
en Derecho comûn.
77
La peculiar eficacia de los remedios puestos en juego por
la jurisdiccién de la Equidad se aprecia con un exâmen, aunque
sea sornero, de los mismos. El Canciller podia expedir requeri-
mientos (injunctions) prohibiendo a un particular la ejecucién
• •
de este o aquél acto, como, por ejemplo, el ejercicio de un 
recho reconocido por el Derecho comûn o, incluso, ejecutar una 
sentencia dietada con arreglo a sus normas. Asimismo, podia in 
timar a la ejecucién de determinados actos; concretamente, en 
materia de centrâtes, ténia facultades para imponer el cumpli- 
miento en especie o cumplimiento especifico (specific perfor —  
mance) mientras que en Derecho comûn, en caso de incumplimien- 
to, solo era posible obtener indemnizacién danos y perjuicios. 
Finalmente, ténia, como recursos supremos, en caso de desobe —  
diencia del requerido, su encarcelamiento y el embargo de sus 
bienes.
El desarrollo de la jurisdiccién del Canciller constituia 
una peligrosa concurrencia para los Tribunales de Derecho co —  
mûn. Esta rivalidad dié lugar, a comienzos del siglo XVII, a - 
un conflicto famoso (que Roscoe POUND, narra con algûn detalle 
en su obra "El Espiritu del Common Law", pgs. 73 y 74. Barcelo 
na, 1954) entre el Canciller Ellessiene y el Présidente del Tri 
bunal de Causas Comunes, Coke, que contaba con el apoyo del - 
Parlamento, a pesar de lo cual el tema se zanjé con su destitu 
cién. Efectivamente, el conflicto fué sometido al arbitraje de 
Jacobo I que, con arreglo a sus tendencias absolutistas, se - 
pronuncié en favor de su Canciller, disponiendo que en caso de 
contradiccién entre el Derecho comûn y la Equidad,este ûltimo. 
en cuanto sistema juridico, habia de preserver su integridad. 
Ello sin perjuicio de la mayor solidez de los derechos subjeti 
vos légales en comparacién con los equitativos, especialmen t e 
en materia inmobiliaria, como hemos visto al comienzo de es t e 
apartado y tendremos ocasién de comprobar en los dos siguien —  
tes.
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Pero los Cancilleres tuvieron la sabiduria de no abusar - 
de su victoria, renunciando a extender arbitraria e innecesa —  
rlamente su competencia, aceptando, ademâs, que sus decisiones 
pudieran ser objeto de apelacién ante la Câmara de los Lores. 
Esta moderacién permitié al Tribunal de la Cancilleria sobrevi 
vir a la Révolueién de I6 4 8, a pesar de una ordenanza de - 
Cromwell que prêtendié su supresién. Tras la Restauracién, a - 
partir de 1673, los cancilleres fueron elegidos entre juristes, 
lo que supuso una aproximacién entre ambas jurisdicciones, - 
principalmente en cuanto a la adopcién de la régla del prece —  
dente.
2 .2 .3 . Concepto de la Equidad.
Un primer interrogante que se suscita cuando se preten d e 
establecer el concepto de Equidad es el de si las sentencias - 
del Tribunal de la Cancilleria se inspiraban en el sentimiento 
de equidad personal del juez o entranaban la aplicacién de re­
glas juridicas objetivas. Se trata, en suma, del tema de sus - 
fuentes.
En sus comienzos, el Canciller fallaba, en cada caso, es- 
forzândose en dar al litigio la solucién que, en conciencia, - 
le parecia mâs equitativa. Mucho se ha discutido sobre el al — 
cance que tuvo la influencia del Derecho europeo continental - 
en la Equidad inglesa, pero no puede serlamente dudarse que és 
ta debié mucho, particularmente en su mâs temprana etapa forma 
tiva, a los "civilistas", a través de los canonistas romaniza­
dos, pues los primeros cancilleres ingleses fueron clérigos - 
ilustrados. De todos modos, en un primer momento, lo arbitra —  
rio primaba en las sentencias del Tribunal de la Cancilleria. 
Siguiendo la férmula, a menudo citada, de Selden, la Equidad - 
variaba segûn el tamano del pie del Canciller.
79
Pero a medida que la intervencién de los Cancilleres se si^ 
tematizaba, fueron sintiéndose cada vez mâs ligados por sus pre- 
cedentes; estos, se condensaron en normas que se respetaban cada 
vez de forma mâs estricta.
• *
Algunas de estas normas tuvieron su expresién en las llama- 
das "mâximas de Equidad", El estudio de varies de sus ejemplos - 
puede ayudarnos a captar la esencia del concepto de Equidad.
- "La Equidad actua "in personam", es decir, que para la - 
ejecucién de sus sentencias puede llegarse hasta el encarcela —  
miento del obligado a cumplirlas.
- "La Equidad sigue al Derecho comûn", lo tiene en cuenta, 
y solo se aparta de él si razones imperiosas de conciencia lo - 
exigen.
- "La Equidad no tolera que un entuerto quede sin repara —  
cién".
- "Quien se acoge a la Equidad, debe actuar equitativamente".
- "La Equidad concede mâs importancla a la intencién que a 
la forma".
- "El retraso, va contra la Equidad".
También en esta época, que cabria denominar de consolida —  
cién juridica de la Equidad, continuaron influyendo en ella el - 
Derecho canénico y el Derecho romano. Concretamente, la obra de 
St. Germain "Doctor and Student", de comienzos del siglo XVI, in 
fluida por Gerson, un canonista continental, afecté al pensamien 
to de la "Equity" inglesa. De esta manera, a través de Sto. To —  
mâs de Aquino y otros, las ideas de Aristételes acerca de la 
Equidad penetraron en el Derecho inglés.
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A partir de 1673, como ya hemos dicho, los Cancilleres fue 
ron elegidos entre juristes. La Equidad se fué alejando, cada - 
vez mâs, de su fundamento moral para constituir un conjunto de 
normas juridicas de un carâcter tan técnico y casi tan rigido - 
como las del Derecho comûn. Los Cancilleres cesaron de considé­
rer la equidad del litigio para aplicar, con el mayor automatic 
mo posible, las normas llamadas de Equidad. Como ya sabemos, to 
maron de los jueces del Derecho comûn la régla del precedente.
Otra cuestién que necesita ser precisada, singularment e p^ 
ra los juristes de formacién continental, es el del lugar que - 
la Equidad ocupa en el Derecho inglés. Tratando de sintetizar, 
cabe considerarla como un Apéndice del Derecho comûn con la tri 
pie funcién de llenar sus lagunes, corregir los abusos que eran 
posibles en su aplicacién y rivalizar, en ocasiones, con aquél, 
en cuanto cuerpo central del Ordenamiento juridico inglés. A e^ 
te ûltimo aspecto ya hemos hecho referencia, en este mismo sub- 
apartado, al estudiar el desarrollo de la jurisdiccién de Equi­
dad.
En el âmbito del Derecho inmobiliario alcanzé la Equidad - 
sus mâs sonados logros en cuanto instrumente para flexibilizar, 
suplir las deficiencias y colmar las lagunas existentes en el - 
Derecho comûn. Creacién suya son la cesién fiduciaria y los fi- 
deicomisos, instituciones de enorme importancia histérica y ac­
tual en el Derecho inglés, a las que pronto nos referiremos - 
(v. 4 y 5 de este mismo capitule).
La Equidad corrigié los abusos del Derecho comûn cuando é^ 
te se invocaba con fines f r audulent os u opresivos. El derecho - 
equitativo de redencién (v. 2.2. capitule IV) es una de las ma­
nif estaciones mâs claras de esta funcién.
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Debemos, en suma, insistir en el carâcter complementario - 
que la Equidad tuvo y tiene, en todo momento, respecte al Dere­
cho comûn. A pesar de los conflictos habidos entre ambas juris­
dicciones, no podemos pensar en el Derecho comûn y en la Equi­
dad como dos sistemas rivales. La Equidad no fué nunca un siste 
ma que se bastase a si mismo; en cada uno de sus puntos presupo
nia la existencia del Derecho comûn. Sin embargo éste, no obs —
tante sus deficiencias, era un sistema juridico completo, que - 
hubiera podido funcionar sin la Equidad, aunque no sin grave da 
fio para la bondad de sus resultados prâcticos alcanzados. Lo - 
contrario, sin embargo, es absolutamente impensable.
2.3. Fusién de ambas jurisdicciones.
Hasta 1873 la Equidad y el Derecho comûn se aplicaban por 
dos jurisdicciones diferentes. Esta situacién era causa de mûl- 
tiples complicaciones para los demandantes.
Supongamos, por ejemplo, que un actor pretendia obtener, - 
acumulativamente, el cumplimiento en especie de la prestacién a 
la que se habia comprometido su deudor y la indemnizacién de - 
los danos y perjuicios ocasionados por el retraso en dicho cum- 
pli-miento. Necesitaba, para ello, interponer dos acciones: una 
ante el Tribunal de la Cancilleria, que era el ûnico que pod i a 
acordar la "specific performance" desconocida por el Derecho co 
mûn, y la otra ante un Tribunal real porque dado que la indemni
zacién de danos y perjuicios estaba prevista en Derecho comûn,
la Equidad se abstenia de formular norma alguna al respecto.
Supongamos, de nuevo, que en el curso de un procedimiento 
de Derecho comûn, se queria obligar al adversario a exhibir un 
documente; era preciso suspender el procedimiento para solici —  
tar del Tribunal de la Cancilleria un requerimiento o "injunc — 
tion"exigiendo al adversario la presentacién del documente.
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La Ley de Judicatura (Judicature Acts) de 1873 dié fin a - 
esta situacién anémala disponiendo que todas las jurisdicciones 
podrian aplicar, en adelante, tanto las normas de Derecho comûn 
como las de Equidad.
Asi, tomando como punto de referencia nuestro primer ejem­
plo, un Tribunal conociendo principalmente de una demanda de - 
cumplimiento en especie de un contrato (aplicacién de una norma 
de Equidad) puede, al mismo tiempo, fallar sobre la demanda ac- 
cesoria de danos y perjuicios por razén de demora (aplicacién - 
de una norma de Derecho comûn).
Al mismo tiempo, la Ley de 1873 unificé todos los Tribuna­
les générales del pais en un Tribunal Superior de Judicatura - 
(Supreme Court of Judicature). Por encima de él estâ la Câma r a 
de los Lores, verdadero Tribunal Supremo del pais. "The Supreme 
Court of Judicature" se compone del Tribunal de Apelacién (Court 
of Appeal) y del Alto Tribunal de Justicia (High Court of Justi 
ce) que se subdivide en varias secciones, una de las cuales es 
la Divisién de la Cancilleria (Chancery Division).
Actualmente, la Justicia se administra como un todo, no - 
siendo posible crear nuevos principios de Equidad para un ca s o 
concreto de injusticia, ya que aquélla ha de aplicarse observan 
do estrictamente la ley y el precedente. De todos modos, los - 
Tribunales conservan lo que todavia se denomina jurisdiccién 
equitativa (equitable jurisdiction), pero aunque suele ser la - 
Divisién de la Cancilleria la seccién que administra esta modali 
dad de justicia -en materias taies como fideicomisos e hipote — 
cas, entre otras- su competencia equitativa, sin dejar de ser - 
preferente no es exclusiva. Efectivamente, aunque la mayoria de 
los temas de naturaleza equitativa son vistos en la Divisién de 
la Cancilleria, hay otros -como cumplimiento en especie de los 
precontratos (specific performance of contract) y requerimien — 
tos en materia de violencias injustas o cuasidelitos (injunction
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against tort)- que se dilucidan en otra seccién del Alto Tribu­
nal, la Divisién del Tribunal de la Reina (Queen's Bench Divi­
sion) .
Estas especializaciones rigen sin menoscabo del principio - 
general establecido en la Ley de 1873, en cuya virtud se confie 
re competencia a todas las Divisiones del Alto Tribunal para 
aplicar el Derecho comun y la Equidad, asi como para poner en - 
prâctica todos los remedios arbitrados por ambos sistemas juri­
dicos. En tal sentido, la Ley de Judicatura de 1873 (modificada 
y consolidada por la de igual nombre de 1925 y por las de Admi- 
nistracién de Justicia y de Tribunales de 1970 y 19 71, respect!
Vamente) dié normas para resolver determinados conflictos que, 
en la regulacién de algunas materias sustantivas, se podian - 
plantear por concurrencia de normas equitativas y légales, fijan 
do la preferencia de unas u otras, segun los casos. Al mismo - 
tiempo dejé establecida la preeminencia general de la Equidad - 
para zanjar conflictos que en lo sucesivo pudieran producirse, 
siempre que para ellos no se hubiere dictado norma particular - 
aclaratoria.
Los Tribunales del Condado o locales tienen también compe­
tencia en materias equitativas, taies como fideicomisos e hipo- 
tecas, hasta determinada cuantia o ilimitada, si los litigantes 
la aceptan sin limitacién de cuantia.
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3. EL SISTEMA INMOBILIARIO DEL DERECHOjCOMDN.
•  O “  O ”  O “
* El sistema inmobiliario del Derecho comun ofrece una 
imâgen cuya doble dimensiôn -vertical y horizontal- cons- 
tituye la fiel representaciôn plâstica de un concepto que, 
al menos en el piano teôrico, ha prolongado su validez - 
hasta nuestros d£as. Muy diflcil se hace el manejo de las 
piezas del rompecabezas inmobiliario inglés si no se dis­
tingue claramente entre tenencias (tenures) y pertenen --
cias (estates),
Aquellas, que son el componente vertical de la imë — 
gen antes aludida, sirven para designar, genéricamente, - 
las muy heterog éneas relaciones de carâcter prédominante 
mente bilateral y jerirquico, y de contenido mâs politico 
social que econômico, que se establecieron a partir de la 
conquista normanda, entre los senores feudales y sus vas^ 
llos,
El feudalismo, que fué llevado a Inglaterra por los 
normandos, arraigô pronto profundamente como sistema de - 
organizaciôn politico-social del pais, pero no sin sufrir 
la influencia de las peculiaridades del medio ambiente al 
que hubo de amoldarse. Esta adaptacidn abriô paso a una - 
modalidad o variedad inglesa de feudalismo en la que cabe 
destacar, como singularidades mâs notables, estas dos:
1#. Atribuciôn al Soberano, en exclusiva, del domi — 
nio pleno y absolute sobre todos los inmuebles del Reino, 
Cualquier propiedad inmobiliaria era detentada, directa o 
indirectamente, en virtud de concesiôn real. Es esta una
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caracteristica del Derecho Inmobiliario inglés que ha resis 
tido el paso del tiempo sin notables alteraciones: la Coro­
na, en cuanto encarnacién suprema del Estado, es, adn en - 
nuestros d£as, la titular exclusiva del dnico dominio ,al. - 
que conceptualmente no se le reconocen limites.
2§. Aplicacién universal del sistema de tenencias feu­
dales que no quedô circunscrito, como en el Continente, a - 
quienes detentaban la tierra a cambio de servicios milita —  
res, sino que se extendi6 también a todo detentador cualquie 
ra que fuera la naturaleza de los servicios que habia de - 
prestar a cambio de la cesién del uso de la tierra. Dos con 
secuencias se derivaron de la adopciôn generalizada del si^ 
tema de tenencias: una extraordinaria proliferaciôn de sus 
clases de acuerdo con la suma diversidad de servicios que - 
podian integrar su contenido, y la intensa propagacién de - 
la préctica, abusiva y viciosa, de la subenfeudacién, peli- 
grosisimo foco de parasitisme social, a la que con extraor- 
dinario tino puso fin, en 1290, el Estatuto "Quia Emptores".
La desmembracién de la propiedad, fenémeno muy caract^ 
ristico de la Edad Media y de signifie aciôn net amente feu­
dal, se desarrollô en Esÿaha (CASTAN, op. cit., 2,1. pgs. - 
85 y sgs. Madrid, 1971) bajo très formas principales: los - 
feudos (principalmente en Cataluha y Valencia, aunque tam —  
bién existieron, con distintos nombres, en Castilla y las - 
demâs regiones), los foros (en Galicia y Asturias) y los - 
censos (en todas partes). Han sostenido algunos escritor es 
que el feudalismo propiamente dicho, aunque establecido en 
Cataluha y Valencia, no llegô a prevalecer en Aragôn y Nav^ 
rra, ni mueho menos en Leôn y Castilla, opiniôn que ha sido 
impugnada en base a que los caractères esenciales del feud^
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lismo -a saber, la separaciôn entre el dominio directo y 
dtil de las tierras, y la uniôn al dominio directo de la fa 
cultad de exigir fidelidad y servicios militares y politi —  
cos- se dieron no solo en Cataluha y Valencia, sino también 
en Aragén, Navarra, Leén y Castilla, donde habia muchas tije 
rras cuyo dominio directo llevaba consigo el derecho de exi 
gir fidelidad y servicios militares de los hombres que las 
habitaban o poseian. Lo que hay es que esta propiedad sô 1 o 
en Cataluha, Valencia y Ribagorza fué conocida con el nom­
bre europeo de feudo. En las demés regiones recibié denomi- 
naciones diversas,
El feudalismo hispânico, asi como las demâs formas pa- 
rafeudales de desmembracién de la propiedad inmueble que - 
florecieron en territorio peninsular, se caracterizan por - 
un mayor respeto a los esquemas continentales que el tribu 
tado por el feudalismo inglés. Ni el Rey (mâs correcte es - 
hablar de Reyes, pues varios eran los Reinos) quedé tan s6- 
lida y duraderamente instaladq como dueho absolute, en la - 
cûspide de la pirâmide feudal -aunque las necesidades de d*e 
fensa frente a la Espaha islâmica robustecieron su poder mi 
litar y politico- ni la aplicacién del sistema feudal, a un 
rebasando, a veces, el estricto servicio de las armas (como 
en el case de las "encomiendas" y "mandaciones" castellano- 
leonesas) fué tan amplio y generalizado como en Inglaterra. 
Tampoco el problema de la subenfeudacién revistié tan acus^ 
dos caractères de gravedad, gracias a que la escasa prolife 
racién de las modalidades de prestaciones feudales actué co 
mo factor moderador en la difusién del sistema. A pesar de 
ello, nuestro legislador también sintié preocupacién por el 
tema como lo demuestra, modernamente, el art. 1.654 del C.c. 
que prohibe la constitucién de subenfiteusis y, de rechazo.
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la de subforos. Igualmente lo prohibe, en Cataluha, de un mo 
do muy radical, la Ley especial de Censos de 1945, en su art. 
3 8, al referirse a los subestablecimientos, si bien la Compi 
laciôn de I960, en su art. 319, diô reglas para los estable- 
cimientos subsistantes. No debe extrahar esta peculiar norma 
tiva catalana pues fué esta regién la dnica en que el feuda­
lismo europeo se dié en sus formas puras y acompahado de abun 
dantes especies de subenfeudacién (baronias, castlanias, - 
feus de cavalleria).
Las tenencias, institucién clave del sistema feudal in­
glés, se clasifican en dos grandes grupos; libres (free tenu 
res) y no libres (non free tenures) cuya ûnica modalidad era 
la servidumbre personal, mâs tarde tenencia judicialmente re 
gistrada (villanagium, later called copy-hold). Fué en el âm 
bito de las tenencias libres donde se produjo la espectacu —  
lar eclosién de especies, ya mencionada, entre las que, por 
su importancia socioeconémica, arraigo y, supervivencia, so- 
bresale la cesién feudal (socage). Se distinguia ésta por su 
carâcter e s enci aiment e no militar y su condicién de forma rje 
sidual de tenencia en la que los servicios, potenciaimente - 
heterognéneos, a que se obligaba el vasallo eran absolutamen 
te ciertos y fijos, adoptando, a medida que la institucién - 
evolucioné, la forma de prestaciones en metâlico. Por su pa£ 
te, la tenencia judicialmente registrada caracterizâbase por 
la condicién de siervo -no de vasallo- que concurria en el - 
cultivador de la tierra, y por el hecho de que los servicios 
agrxcolas que habia de rendir al sehor eran de naturaleza in 
cierta y variables a voluntad de éste, que podia cambiarlos 
de un dia para otro. Mas adelante, en los siglos XIV y XV, - 
la regulacién juridica de esta institucién dié un giro espec 
tacular, sustituyéndose la obligacién de cultivar por un si£ 
tema de pagos en metâlico, desapareciendo, al mismo tiempo, 
toda traza de servidumbre personal. Hay, pues, una evolucién
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convergente de ambas clases de tenencias, alcanzândose un - 
punto de cuasi-asimilaciôn que indujo a los autores de las 
Leyes de Propiedad de 1922 y 1925 a convertir la tenencia - 
judicialmente registrada en cesién feudal, décretando la - 
abolicién de las restantes modalidades de tenencia. Como en 
ambos casos las rentas hablan quedado bloqueadas, a pesar - 
de la graduai devaluacién de los valores monetarios, perdie 
ron completamente su significado econémico, hasta el pun t o 
de no valer la pena su cobranza. Por esta razén, y a pes a r 
de su subsistencia formai, es prâcticamente imposible probar 
su existencia en nuestros dias ya que el pago de la renta - 
dejé de hacerse desde tiempo inmemorial. Su subsistencia, - 
en base a lo dispuesto en las leyes modernas que acabamos de 
citar, es, por ello, puramente nominal.
La representacién grâfica de las relaciones juridic a s 
inmobiliarias del Derecho comun, consideradas en su conjun- 
to, quedaria incompleta sin el estudio de su componente hori 
zontal: las pertenencias (estates). Son estas relaciones ju 
ridicas existentes entre quienes, en cosa propia, ejercen - 
potestad directa sobre la tierra, y los restantes miembros 
de la comunidad social; su contenido es predominantemente - 
econémico y en ellas sobresalen las notas de multilaterali- 
dad e igualdad. Tenencias y pertenencias son los dos hemis- 
ferios con cuyo acoplamiento simultâneo quedaba completo el 
sistema de relaciones juridicas inmobiliarias del Derecho - 
comdn.
El amplio edificio conceptual de las pertenencias, en 
el que se cobijan todos los miembros de esta numérosa fami- 
lia institucional, se asienta en una nocién que constituye 
la piedra angular, el indispensable cimiento, de todas - 
ellas: la posesién inglesa de inmuebles (seisin). Con un en 
foque empapado de pragmatisme, habituai en los planteamien-
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to8 del "Common Law", parten los juristas ingleses del cri- 
terio de que cualquier titulo sobre bienes inmuebles estâ - 
basado en la posesién, en el sentido de que el titulo de - 
quién posee prevalece contra quienes no pueden demostrar un 
mejor derecho a esa posesién. Esta viene a ser la expresién 
fâctica del titulo, el legitimo goce del predio en base a - 
un titulo vâlido. Titulo y posesién devienen, asi, prâctica 
mente inescindibles; la expresién de esta unidad es la "po­
sesién feudal de inmuebles" en cuya concepcién es esenci a 1 
que algunas de sus formas (seisins) puedan ser mejores que 
otras, estar dotadas de mayor virtualidad juridica que las 
demâs por razén del titulo que emanan.
PUIG BRUTAU (Estudios ...; pgs. 56 y sgs.) manejando - 
opiniones de autores anglosajones, nos ofrece, como explic£ 
cién del singular concepto de la posesién feudal de inmue — 
bles o investidura, la animadversién del Derecho inglés ha- 
cia toda tentativa encaminada a separar las formas dominica 
les inmobiliarias de la posesién que en ellas tenian su ori
gen. Precisamente porque las tenencias y pertenencias te --
nian, en sus origenes, un sentido relativo, como mera inci- 
dencia de una relacién personal, no se concebia en quién no 
ténia la dominacién fisica de la cosa a base de la que de —  
bian prestarse los servicios derivados del vinculo senorial,
Mediante elaboracién de las fuentes doctrinales que ma 
neja, el mismo autor llega a la conclusién personal de que 
la "possession" de los bienes muebles, lo mismo que la 
"seisin" de los inmuebles, ofrece en Derecho anglosajén, en 
general, el mismo aspecto o estructura obligacional, sin 
que aquella constituya una aproximacién a la posesién roma- 
na, de eficacia real, a cuyo patrén se ajusta, principalmen 
te, nuestro Cédigo civil. El principal argumente en el que 
fundamenta la asimilacién de ambas formas posesorias es el
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de que no puede alegarse el derecho dominical posesorio sepa 
rado de la posesién contra quien adquiere de buena fê y a t£ 
tulo oneroso (bona fide purchaser for value) la misma cosa - 
por derivacién del poseedor con mera apariencia del propiet£ 
rio. De aceptarse esta interpretacién,la idea de dominio pie 
no u "ownership" sobre los bienes muebles, quebraria ante un 
criterio de total proteccién a la seguridad del trâfico juri 
dico.
En todo caso, la expresién fâctica del derecho, por muy 
intenso que sea el grado de pragmatisme del sistema juridico 
en cuestién, no cabe identificarla con el derecho al que sir 
ve de exponente, El Derecho inglés no es una excepcién y, - 
por ello, para expresar los derechos dominicales sobre la 
propiedad territorial ha elaborado la nocién de pertenencia 
(estate) que es una figura o ente abstracto que se interpone 
entre el poseedor detentador y la tierra y que constituye el 
objeto del derecho de aquél y, por traslacién, el derecho - 
mismo. Puede ser definida como un derecho de posesién, dis —  
frute y disposicién inmobiliario sujeto a las limitaciones - 
de tiempo y contenido que hubiesen sido establecidas en su - 
constitucién. El concepto de pertenencia se articula en una 
doble vertiente temporal: présente y futura. Junto a aque —  
Dos tipos de pertenencias que llevan implicita la posesién - 
actual del inmueble, se situan otros de posesién igualmen t e 
cierta pero futura. De este esquema juridico, en el que tie- 
nen su apoyo los derechos inmobiliarios futuros, cuyo conce£ 
to serâ desarrollado en el capitule siguiente, se dériva la 
posibilidad de que varias personas puedan, simultâneamente, 
ostentar distintas e independientes pertenencias sobre un - 
mismo inmueble, aunque de diferente duracién.
No podemos afirmar (parafraseando a PUIG BRUTAU, Estu —  
dios..., pâgs. 38 y 3 9) que el moderno concepto de los dere-
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chos dominicales inmobiliarios (tenencias y pertenencias) en 
Inglaterra sea feudal por la funciôn que desempeha. Pero, en 
todo caso, sigue siéndolo, en parte, por la estructura que - 
présenta. La esencia del feudalismo se volatilizô casi por 
entero para dejar que la misma estructura pudiera servir co 
mo una forma juridica puesta al servicio de nuevos intereses.
Ciertamente, el concepto de posesién producido por el - 
Derecho espahol, en cuya composicién hay ingredientes romano 
-germânicos, guarda muy lejano parentesco con la tipica pose 
sién inglesa de inmuebles. Si partimos de la definicién de - 
la posesién como el ejercicio intencional, y en nombre propio, 
de un derecho real, abstraccién hecha de si el que lo verifi 
ca tiene o no facultad para ello (PASTOR y ALVIRA, seguido - 
por DE DIEGO, Instituciones, t. I, pâg. 3 6 3. Madrid, 1959) - 
advertiremos la existencia, al primer golpe de vista, de un 
elemento que estâ ausente en la concepcién inglesa: la pose­
sién como derecho. Efectivamente, nuestro Cédigo civil, den- 
tro de la posesién en concepto de dueho, reconocida en su ar 
ticulo 4 3 2, dâ acogida no sélo a la posesién del dueho (lus 
possidendi) sino también, y principalmente, al propio dere —  
cho real de posesién (ius possessionis), inexistente en Der£ 
cho inglés. Solo la posesién que se adquiere y se disfruta - 
en concepto de dueho puede servir de titulo para adquirir el 
dominio (art. 447 del C.c.) a través de la usucapién, insti­
tucién que es su efecto y a la que, légicamente, tampoco dâ 
acogida el Derecho inglés precisamente porque desconoce su - 
causa.
El sentido riguroso que ALBALADEJO (Op. cit., III, 1 s, 
pgs. 243 y 2 4 4. Barcelona, 1976) dâ a los términos, sinéni —  
mos, de propiedad y dominio como poder juridico pleno sob r e 
una cosa en cuya virtud ésta queda -en principio- sometida - 
directa y totalmente, es decir, en todos los aspectos y uti-
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lidades que pueda proporcionar, a nuestro sehor£o exclusivo 
es, evidentemente, intrasplantable al Derecho inglés. Se - 
opone a ello, ademés del principio histérico-juridico que - 
ve en la Corona -es decir, en el Estado- el dnico titular.- 
dominical pleno y absolute sobre todos los bienes inmuebles, 
la peculiar doctrina de las tenencias. Ambas situaciones do 
minicales superiores que, no obstante su aheja raiz histéri 
ca, han sobrevivido, al menos formalmente, a la moderniza — 
cién del Derecho inmobiliario inglés, merced al hondo espi- 
ritu tradicional que alienta en sus instituciones, excluyen, 
extrinsecamente, la idea de sehorio absolute que es consus- 
tancial a la nocién romanista del dominio que campea en - 
nuestro Ordenamiento civil. Ademés, intrinsecamente, la po- 
sible acumulacién simultânea de varias pertenencias sobre - 
un mismo inmueble, hace inviable respecte a él la idea de - 
sehorio exclusivo que acompaha al dominio predial en los De 
rechos de la familia romana.
En estes, al ser el dominio, en principio, el derecho 
exclusivo e ilimitado sobre la tierra, que acabamos de ca —  
racterizar, la simultaneidad de titularidades dominicales - 
de igual naturaleza, aunque de diferente duracién, sobre - 
una misma finca, no es concebible. Aun cuando tal simulta —  
neidad se produzca en algun supuesto de derecho, que la do<c 
trina romanista y algdn sector minoritario de la doctrina - 
espahola consideran "pars dominii" o divisién o desmembra — 
cién del dominio, como el usufructo, lo cierto es que la nu 
da propiedad conserva una "vis atractiva" tan poderosa para 
la recuperacién de la plenitud de sus facultades que la du­
racién temporal de aquél tiene, necesariamente, muy concre- 
tas limitaciones. Asi, el usufructo en favor de un pueblo, 
Corporacién o Sociedad no puede constituirse por mâs de -
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treinta ahos (art. 515 del C.c.) y si el titular es una per 
sona suele ser vitalicio, salvo que se constituya en prove- 
cho de varias personas vivas al tiempo de su constitucién, 
en cuyo caso no se extinguirâ hasta la muerte de la ulti m a 
que sobreviviere (art. 521 del C.c.).
Idéntica virtualidad recuperadora de la totalidad de - 
sus facultades se advierte en otra institucién juridica en 
que las facultades dominicales andan temppraimente disgrega 
das. Asi, nuestro Cédigo civil prescribe en su art. 781 que 
las sustituciones fideicomisarias, en cuya virtud se encar- 
ga al heredero que conserve y transmita a un tercero el to­
do o parte de la herencia, -y eventualmente la propiedad de 
bienes inmuebles- serân vâlidas y surtirân efecto siempre - 
que no pasen del segundo grado, o que se hagan en favor de 
personas que vivan al tiempo del fallecimiento del testador. 
Si la disposicién del testador consiste en dejar a una per­
sona la nuda propiedad y a otras el usufructo, no de forma 
simultânea, sino sucesiva, serâ de aplicacién la limitacién 
establecida en el articule 781 antes citado, al que se remi 
te el 787 de nuestro Cédigo civil.
Ademâs, estes derechos de existencia simultânea sob r e 
un mismo inmueble son no sélo de duracién iimitada, sino -y 
lo que es mâs importante- de naturaleza distinta.
Esta diversidad de naturaleza es la que explica el su­
puesto todavia mâs destacado del censo enfeiteutico. "Indu- 
dablemente, en alguna época constituyé la enfiteusis una 
desmembracién del dominio o, mâs claramente, una propiedad 
dividida. Como muy bien dice Batlle, en la enfiteuses, como 
en los feudos y otros tipos de antiguos derechos, aparece -
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tan considerablemente ampliado el concepto de los "iura in - 
re aliéna" que la doctrina medieval entendiô que frente al - 
dominio surgia otro dominio, que fué llamado dtil por oposi- 
ci6n al que se llamô directo, estableciendo en defensa de él 
una "vindicatio utilis o quasi vindicatio"; y todavia nues —  
tro Cédigo civil parece aceptar este principio de divisién, 
incluso con la terminologia clâsica, cuando define al censo 
enfiteutico en el art. I.6 0 5. No obstante ... se trata sim —  
plemente de formas residuales y... en realidad nuestro Cédi­
go no desenvuelve su sistema con rigor y parece, en otros - 
textos, partir de la base, aceptada por la doctrina moderna, 
de que el llamado dominio util es hoy el verdadero dominio" 
(CASTAN, op. cit. 2, 1, pâg. 132). Muy significativa, en apo 
yo de esta consideracién, es la posibilidad de redencién que 
asiste en todo momento al dueho étil mediante el pago en me­
tâlico del capital del censo, segun lo establecido en el art. 
1 .6 0 8 y concordantes del Cédigo civil espahol.
Dos son los criterios seguidos por el "Common Law" para 
clasificar las pertenencias: duracién y transmisibilidad por 
herencia. En base a elles se distingue entre pertenencias - 
plenas y de duracién indeterminada (estates of freehold) y - 
pertenencias menos plenas y de duracién determinada o deter­
minable (estates less than freehold). Estas ultimas constitu 
yen clase dnica mientras que las primeras se subdividen en - 
transmisibles por herencia (freeholds of inheritance) e in —  
transmisibles por herencia (freehold not of inheritance). -
Aquellas pueden ser ilimitadamente heredables (estate in fee 
simple) y limitadamente heredables (estate in fee tail) mien 
tras que las intransmisibles pueden quedar limitadas a la vi 
da del titular (estate for life) o la de otra persona (esta­
te "pur autre vie").
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Esta enumeraciôn de conceptos, en la que se hace gala 
de un lêxico abstruse como soporte de unas ideas que, a pe 
sar de estar construidas con elementos conocidos, son ins6 
litas y desusadas para nuestra mentalidad juridica, cousti 
tuye, sin embargo,el entramado bâsico, el punto de partida, 
del Derecho inmobiliario inglés. ±
— o — o — o —
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3.1. La doctrina de las tenencias (tenures).
En Derecho inglés, las relaciones juridicas inmobiliarias 
son tan extraordinariamente complejas -hist éric amente de 'forma- 
muy acusada y en menor medida en la época présente- y hay en - 
sus normas reguladoras una huella tan profunda del congiomera- 
do politico-social que las circunda, que fué précise configu —  
rarias en torno a dos instituciones juridicas bâsicas o, si se 
quiere, dicho sea de una forma quizâ mâs précisa, como dos ver 
tientes opuestas de una misma institucién bâsica.
Tomando como punto de partida la posicién juridica de -
quién, desde los comienzos de la época feudal, ejercia dere --
chos de forma mâs directa sobre la tierra, se hace precise di£ 
tinguir entre las relaciones (tenures) que mantenia con el se­
hor o sehores feudales, y las que (estates) se establecian en­
tre él y los restantes miembros de la comunidad social. Las - 
primeras eran de contenido predominantemente politico-social, 
sin perjuicio de su componente econémica, mientras que en 1 a s 
segundas predominaba ésta sobre aquélla. Las tenencias (tenu — 
res) poseian acusado carâcter bilateral y jerârquico contraria 
mente a lo que ocurria con las pertenencias (estates) en las - 
que las notas de multilateralidad e igualdad tenian mayor re — 
lieve.
Las tenencias, cuyo valor es casi exclusivamente histéri- 
co pero de suma importancia para comprender el actual signifi- 
cado del Derecho inmobiliario inglés, serân objeto de estud i o 
en el présente apartado, precedidas de algunas reflexiones so­
bre el feudalismo en Inglaterra y en el Continente. La doctri­
na de las pertenencias serâ expuesta en el apartado siguiente, 
sirviendo de punto de partida a cuanto posteriormente hemps de 
decir sobre las bases del sistema inmobiliario inglés.
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3.1.1. Feudalismo en Europa; Generalidades.
üno de los rasgos mâs caracteristico del Derecho inmobi­
liario inglés, y que mejor explica muchas de sus peculiarj.da- 
des, es su alineaciôn, a partir de la Conquista Normanda, con 
el sistema feudal prédominante en el Continente.
Tras la caida del Imperio Romano y las invasiones de los 
bârbaros que asolaron Europa, hizo su aparicién el feudalismo 
como sistema social orientado a la obtencién de un minime de 
seguridad personal y patrimonial. El principal nexo social - 
que caracterizaba al feudalismo era la relacién entre sehor y 
vasallo, relacién que de la parte de aquél implicaba protec — 
cién y defensa y de la de éste sumisién y servicios, incluido 
el de las armas. Esta relacién personal estaba inseparablemen 
te unida a otra de carâcter real, la tenencia de la tierra - 
que el sehor concedia al vasallo. La tenencia que éste osten- 
taba no podia en modo alguno equipararse al dominio; éste, ge 
neralmente, ni siquiera pertenecia al sehor inmediato del va­
sallo, sino al Soberano. Por otra parte, la tenencia atribuida 
al vasallo estaba condicionada a la prestacién de los servi —  
cios personales a los que nos hemos referido y, por consiguien 
te, cesaba si aquéllos se interrumpian. La piedra angular del 
sistema era el feudo (fief) o porcién de tierra que el infe —  
rior ténia y disfrutaba por concesién del superior. La voz in 
glesa "fief" evolucioné hasta transformarse en "fee", palabra 
de importancia capital en el actual léxico juridico inglés.
La râpida expansién del feudalismo en el Continente moti 
vé la desaparicién u oscurecimiento de todas las formas ante- 
riores de propiedad, tanto individuales como comunales. Las - 
causas principales de tal propagacién fuerciv entre otras, la 
general anarquia de aquellos tiempos, la quiebra de un gobier
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no central suflclentemente fuerte para asegurar una conviven- 
cia paciflca y ordenada y la amblclôn de los magnates, deseo- 
sos de extender sus domlnios. Importantislmo papel desempehô 
la Iglesia en el âmbito de la sociedad feudal ya que lleg$ ^ 
ser el mâs poderoso sehor de tierras enfeudadas.
3.1.2. Feudalismo en Inglaterra; Peculiaridades.
Los normandos, tras haberse aduehado de Inglaterra, apli 
caron sus propias ideas y normas para organizar socialmente - 
el pais y acertaron a implantar en él lo que cabria denominar 
como variedad inglesa del feudalismo, cuyas importantes pecu­
liaridades le distinguen en varios aspectos del sistema conti 
nental europeo.
La politica seguida por Guillermo el Conquistador hizo - 
de Inglaterra un pais intensamente feudalizado. Consistié en 
confiscar la tierra de todos cuantos habian negado su derecho 
a la Corona, redistribuyéndola entre sus seguidores normandos 
y permitiendo a los ingleses que le reconocieron como Rey re£ 
catar, mediante contribuciones monetarias, la tenencia de las 
tierras que por derecho de conquista habian pasado momentânea 
mente a manos del Soberano. Ahora bién, éste conservé su con­
dicién de dueho supremo de toda propiedad inmueble, de uni c o 
titular del dominio absoluto sobre la misma, Cualquier propie 
dad inmobiliaria era detentada, directa o indirectamente, en 
virtud de concesién real. Correlativamente con este aspecto - 
real, y como consecuencia del Juramento de Salisbury (Salisbu 
ry Oath) de 1086, todo hombre libre estaba obligado a rend i r 
homenaje y jurar fidelidad directamente al Rey en lugar de a 
su sehor inmediato, de quién habia recibido directamente la - 
tenencia de la tierra.
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As£ pues, toda tenencia territorial, mediata o inmediata,
estaba basada en el dominio del Rey. Es este uno de los princi
pios capitales del Derecho inmobiliario inglés cuya vigencia -
subsiste. Sélo una pequeha parte de la propiedad inmobiliar ia
'
esta actualmente ocupada o detentada por la Corona, El resto - 
pertenece a otras personas cuyo derecho dériva del dominio ab­
soluto que el Rey (en cuanto principal representacién del Est£ 
do) posee sobre todo bien inmueble.
Otra singularidad del feudalismo inglés fué la univers a 1 
aplicacién que se hizo de la doctrina de la tenencia de la tie 
rra. En el Continente, la figura juridica de la tenencia era - 
aplicable casi exclusivamente a quienes detentaban la tierra a 
cambio de servicios militares, mientras que en Inglaterra se - 
aplicé a todo detentador cualquiera que fuera la naturaleza de
los servicios que se hubiese obligado a prestar, Como conse--
cuencia de ésto, y del hecho de ser la tierra la principal for 
ma de riqueza, se originé un intenso proceso de subenfeudacién 
que provocé el advenimiento de una legién de pequenos senores 
situados entre los grandes barones y el inmediato detentador - 
del suelo. La subenf eudacién era, en c-suma, un modo de pagar - 
servicios de las mâs variadas clases.
Parece probable que, en los primeros tiempos del feudalis 
mo, un sujeto sélo podia ser tenedor de tierra de un sehor do­
minante dnico. Ahora bién, la universalizacién de la doctrina 
de la tenencia, de la que hemos dado cuenta en el pârrafo ante 
rior, fué causa déterminante de que se hiciera normal tener - 
tierras de mâs de un sehor. Las respectivas relaciones persona 
les se mantenian sin otra alteracién que la de no poder reali- 
zar servicios incompatibles con la plural tenencia, pues a to­
dos los sehores dominantes se debia fidelidad. Se considéra b a 
que cada vasallo ténia un "status" distinto con relacién a ca-
100
dâ uno de los feudos de que era tenedor. En consecuencia cada 
"fee" o feudo formata una "hereditas" distinta, que no podia 
ser sumada a las demâs al morir el causante. De donde résulté 
la imposibilidad de que la sucesién en la "real property", fue . 
ra concebida como una sucesién universal.
La prâctica viciosa y abusiva, antes dicha, de la suben- 
feudacién fué interrumpida en 1290 por el Estatuto "Quia Emp- 
tores" que altéré el Derecho en la materia estableciendo dos 
disposiciones de gran importancia:
a) Todo hombre libre quedaba facultado para transmitir - 
todo o parte de su tierra sin el consentimiento de su sehor.
La transmisién parcial llevaba aneja una distribucién de ser­
vicios proporcional a lo transmitido.
b) Todo adquirente debia detentar la tierra con suje'---
cién al mismo sehor al que previamente estaba vinculado el - 
transmitente. Quedaba asi yugulada de raiz la posibilidad de 
que proliferasen nuevos sehores a través de la prâctica de la 
subenfeudacién, con la sola excepcién de la Corona a la que - 
no afecté tal prohibicién.
"Quia Emptores" constituyé verdaderamente un hito en la 
historia del Derecho Inmobiliario inglés. Su principal virtud 
fué la de provocar la graduai desaparicién de los innumerables 
y pequehos sehores que se habian ido interponiendo entre la - 
Corona y el detentador directo, prâctica que de no haber sido 
interrumpida hubiera llevado el sistema feudal a un comple t o 
colapso como consecuencia del parasitisme social que entraha- 
ba la abusiva proliferacién de taies sehores.
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3.1.3. Formas feudales de tenencia de la tierra y su evolucién 
hasta 1 9 2 5.
Uno de los factores déterminantes de la complejidad del 
sistema feudal inglés es la existencia de una gran variedad de 
formas de tenencia de la tierra. Considerando la diversidad de 
necesidades personales que requerian satisfaccién, es obvio - 
que los servicios que habian de prestar quienes detentaban la 
tierra podian variar considerablemente en naturaleza, importan 
cia y dignidad.
El cuadro siguiente recoge las formas de tenencia comunes 
tal como quedaron cristalizadas durante el reinado de Eduardo I
(1272-1 3 07).
Tenencia
(Tenure)
Tenencias libres 
(Free tenures)
Tenencia espiritual 
(spiritual tenure or 
Frankalmoin)
Tenencias no libres 
(Non-free tenures). 
(Servidumbre perso­
nal, mâs tarde tenen 
cia judicialmente - 
registrada) 
(Villanagium, later 
called copyhold)
Tenencias profanas 
(Lay tenures)
1
Tenencia militar
f
Cesién feudal
(Tenure by Knight (Socage tenure)
service)
Tenencia por Sargentia 
(Tenure by Sergèanty)
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La tenencia era libre (free tenure) cuando el vasallo - 
(vassal) que detentaba la tierra era, no obstante su condicién 
de tal, hombre libre. Ello equivalla a que su relacién con el 
senor ténia carâcter rigurosamente bilateral con reciprocid a d • 
de derechos y obligaciones que ambas partes habian de observar 
estrictamente. Como era légico, los servicios de mayor importan 
cia y dignidad eran corrélatives a las tenencias incluidos en 
este grupo.
La tenencia era no libre (unfree tenure) cuando quién de­
tentaba era siervo (villein) es decir, campesino carente de li 
bertad en sus relaciones con el sehor feudal, esclave suyo, en 
suma, pero libre en sus relaciones con los demâs. El sehor no 
ténia obligaciones con respecte a él excepte la de evitar que 
se le diera muerte o se le mutilase. Podia, no obstante, ven — 
der a sus siervos o despojarles de sus tierras a su libre arbi 
trio.
La tenencia espiritual (spiritual tenure or frankalmoin) 
era aquella en virtud de la cual un sehor adoptaba previsiones 
para asegurar el repose de su aima. Surgié donde las tierras - 
eran otorgadas a Instituciones eclesiâsticas, sobreentendiéndo 
se que éstas quedaban obligadas a orar y a ofrecer misas por - 
las aimas del otorgante y de sus herederos. Esta modalidad ca- 
yé en desuso relativamente pronto y aunque no fué formalmen t e 
abolida por la Ley de Abolicién de Tenencias (Tenures Aboli —  
tien Act) de I66O se daba muy raramente en la prâctica. La ra­
zén de ello es que dérivé râpidamente hacia otras formas de te 
nencia como la cesién feudal (socage).
En el subgrupo de las tenencias profanas (lay tenure) de£ 
taca como la de mayor importancia, en los tiempos mâs remot o s
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del feudalismo, la tenencia militar o la del servicio de las - 
armas (Knight Service)• Inmediatamente después de la Conquista 
Normanda, esta modalidad sirviô para atender las necesidades - 
militares del pais. Cada lugarteniente del Rey habia de sumi — 
nistrarle un minimo de hombres armados y sus cabalgaduras, que 
prestaban servicio durante cuarenta dias al ano y a los que se 
compensaba con la tenencia de una porciôn de suelo. Pronto se 
comprobé que este sistema de recluta era escasamente eficaz y 
hacia el aho 1166 el Rey comenzô a sustituirlo por contribucio 
nés econémicas (scutage) que sus lugartenientes habian de apor 
tar en proporciôn al nilmero de guerreros con los que hasta en- 
tonces habian participado en la satisfaccién de las necesida —  
des militares de la Corona.
Lo que a primera vista résulta sorprendente es que esta - 
clase de tenencia, en lugar de declinar cuando hubo cumplido - 
su funciôn original, continué desarrollândose y terminé por e£ 
tar sometida a normas mâs estrictas y onerosas que las que ha­
bian regulado su primitive funcionamiento. La razén de tan pe- 
regrina superviviencia reside en la serie de derechos comple —  
mentarios que se acumularnn en torno al peculiar y propio de - 
esta tenencia, derechos que la prâctica de la subenfeudacién, 
mientras estuvo vigente, contribuyé a propagar. Entre las pre£ 
taciones complementarias debidas al senor por razén de "Knight 
service" pdemos enumerar la compensacién monetaria (relief) p£ 
gada por el heredero del detentador fallecido para subrogar s e 
en sus derechos; ayudas econémicas (aids) en casos taxativamen 
te establecidos como, por ejemplo, si el sehor era encarcelado 
y habia de pagar un rescate por su libertad; confiscacién de - 
la tenencia (escheat "propter delictum tenentis") cuando el v£ 
sallo cometia una felonia contra el sehor; tutela (wardship) - 
de los hijos menores de un vasallo muerto, sin obligacién de - 
rendir cuentas al final de la misma, lo que constituia el dere
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cho mâs suculento de cuantos correspondian al senor, y por dl 
timo, derecho a hacer elecciôn matrimonial para sus pupilos - 
(marriage) con penas pecuniarias si era rechazada su eleccién 
o se casaban sin su consentimiento.
La tenencia por servicios personales complementarios o - 
Sargentia (tenure by Sergeanty) tuvo en sus comienzos una con 
siderable importancia econémica pero pronto quedé reducida a 
un método de detentar la tierra con realce social. Su origen 
estuvo en la condicién de sargentos o ayudas de palacio o de 
campo que tenian los grandes oficiales del reino y en virtud 
de la cual desempehaban servicios de la mâs variada indole: 
portar la bandera del Rey, o su lanza, guiar su Ejército, ser 
su mariseal de campo, llevar su espada delante de él en la ce 
remonia de su coronacién, o ser su mayordomo, o despensero, - 
trinchador, camarero mayor o uno de sus chambelanes al cuida- 
do del Tesoro publico o prestar otros servicios semejantes.
Ahora bien, la lista de servicios personales en escalo — 
nés inferiores se convirtié en prâcticamente ilimitada. Asi, 
un gran o pequeno senor podia requérir de su vasallo que le - 
llevara sus cuentas o que portara sus cartas o que administra, 
ra sus propiedades o que le preparase su armadura o sus comi- 
das y otros muchos servicios a cual mâs heterogéneos. Las mâs 
de las veces la concesién de los terrenos correlativa a taies 
servicios se hacia entre tanto estos se prestasen fielmente.
El tiempo puso al descubierto que esta tenencia era una 
desafortunada imitacién de los servicios de Sargentia que re- 
cibia el Rey, aplicada, sin acierto, a la satisfaccién de las 
multiples necesidades que son propias de la vida cotidiana. - 
Por esta razén cayé en desuso, excepto en su modalidad de Sar 
gentia real o de pequenos servicios militares prestados por -
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otras personas consistantes, por ejemplo, en trasnportes de ar 
mas, mercanclas o efectos militares. De aqui nace la distin—  
ciôn entre "grand sergeanty" y "petit sergeanty". La primera - 
quedô asimilada al "Knight service" o tenencia militar y la se 
gunda a la cesién feudal (socage).
Las tenencias de carâcter militar quedaron casi radical —  
mente abolidas por la Ley de I66O, antes mencionada, que prâc­
ticamente éliminé todas las tenencias libres de carâcter profa 
no, excepto la cesién feudal (socage).
La cesién feudal (socage) era una modalidad de tenencia - 
que sirvié de cauce al nuevo aspecto que la vida econémica del 
pais fué gradualmente asumiendo. Se distinguia por su carâcter 
esencialmente no militar y por ello libre de las cargas milita 
res, Inicialmente no cabia defihirla en términos positivos; eé 
lo era posible describirla como diferente de las otras modali­
dades, tanto libres como no libres.
En sus comienzos los servicios prestados por los vasallos 
variaban considerablemente: podian estar obligados a pagar - 
una renta en dinero o en especie o bien su obligacién consis- 
tia en prestar servicios agricolas, Mâs tarde, evolucioné fa- 
vorablemente en consideracién social y se convirtié en la for 
ma mâs generalizada de tenencia de la tierra.
A lo largo de su evolucién résulté prâctica usual cambiar 
los servicios, cualquiera que hubieran sido, por prestacion e s 
monetarias que cuando quedaron establecidas representaron una 
renta real sobre el valor del terreno pero con el paso del - 
tiempo, y al quedar congeladas, perdieron completamente su sig 
nificado econémico hasta el punto de no valer la pena su co —  
branza. Por esta razén, y a pesar de no estar formalmente abo­
lida esta modalidad de tenencia, es prâcticamente imposible -
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probar su existencia en nuestros dias ya que el pago de la ren 
ta dejé de hacerse desde tiempo inmemorial. De otra parte, al 
quedar abolida en 1926 la doctrina de la reversién de los bie 
nés al sehor en caso de muerte intestada y sin herederos .del 
detentador -derecho que ha pasado a la Corona como representa­
cién del Estado- puede considerarse prâcticamente extinguida - 
esta modalidad de tenencia.
Como resumen de su significado histérico hay que subrayar 
en ella su carâcter de forma residual de tenencia cuya caracte 
ristica primordial consistié en que los servicios a que se 
obligaba el vasallo eran absolutamente ciertos y fijos adoptan 
do, en la gran mayoria de los casos, la forma de prestacion e s 
monetarias.
La tenencia judicialmente registrada (copyhold tenure), - 
denominacién moderna de la antigua servidumbre (old villeinage), 
es el prototipo de tenencia no libre (unfree tenure), uno de - 
los dos grandes grupos en que se clasifican las modalidades or 
dinarias de tenencia.
En este sistema de tenencia de la tierra tuvieron refugio 
costumbres de origen mueho mâs remoto que el feudalismo, espe- 
cialmente el sistema denominado de "cultive abierto" (open - 
field system), propio de labradores agrupados en pueblos o al- 
deas libres que eran propietarios colectivos de las tierras - 
que cultivaban; ahora bien, la Conquista y la subsiguiente im- 
plantacién del feudalismo, aunque respetaron taies costumbres, 
las fueron integrando gradualmente en sus propios esquemas a - 
través de la aparicién de la figura del sehor feudal de aque —  
lias comunidades anteriormente libres y su organizacién en po- 
blaciones o sehorios feudales (manors), todo ello a través de 
una evolucién muy lenta, a veces imperceptible.
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El "manor", unidad bâsica en la organizacién feudal y te­
rritorial inglesa se componia de los siguientes elementos:
a) la tierra perteneciente al sehor, denominada su here.—  
dad (demesne).
b) la tierra detentada en tenencia libre en alguna de las 
modalidades ya estudiadas.
c) la tierra detentada por los siervos del sehor feudal.
d) derechos jurisdiccionales ejercitables por el sehor feu 
dal a través de Tribunales distintos segun se trata s e 
de hombres libres (Court Baron) o siervos (Court Custo 
mary).
e) terrenos baldios en los que los diversos detentador e s 
estaban autorizados a pastorear con sus ganados.
En un principio, los siervos, como compensacién a la te —  
nencia territorialque se les otorgaba, estaban obligados a cu]^  
tivar la heredad del sehor produciendo cantidad suficiente de 
alimentes para su sustente (farm system) durante un période de 
tiempo determinado (una semana o una quincena, por ejemplo). - 
En el siglo XIII, la obligacién del siervo se transformé en la 
de cultivar por si mismos la heredad del sehor (labour service 
system), con la particularidad -que constituye la principal ca 
racteristica que diferencia esta modalidad de la cesién feudal 
(socage)- de que los servicios agricolas que habia de prestar 
el siervo eran de naturaleza incierta y variables a voluntad - 
del sehor, que podia cambiarlos de un dia para otro. La infe­
rior condicién de los siervos en cuanto detentadores se tradu- 
cia también en que, a diferencia de los hombres libres, les e£ 
taba vedado el acceso a los Tribunales del Rey, por lo que si 
eran arbitrariamente despojados de sus tierras por el sehor C£ 
recian de todo derecho a ser restituidos en su tenencia o a -
ser indemnizados. Podian, no obstante, buscar el amparo de los
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Tribunales senoriales como soluciôn a los conflictos que tuvie 
ran con berceras personas.
Mâs adelante, en los siglos XIV y XV, la obligacién que. 
incumbia a los siervos de cultivar por si mismos la tierra del 
sehor (labour service system) dié paso a un sistema de pagos - 
en metâlico (money payment system), lo que permitia al sehor - 
cultivar su heredad con trabajadores contratados. Esta mutacién 
bénéficié a los detentadores (al igual que ocurrié en el caso 
de la tenencia en forma de "socage") porque las rentas queda —  
ron bloqueadas a pesar de la graduai devaluacién de los valo —  
res monetarios. Con ocasién de este cambio se modificé la no —  
menclatura dejando de llamarse servidumbre personal (villeina­
ge) y comenzando a utilizarse la expresién de tenencia judicial 
mente registrada (copyhold tenure). Esta variacién significé - 
algo mâs que una mutacién de léxico. Fue la expresién de un gi 
ro importante en la evolucién histérica de la institucién: de£ 
aparecié toda traza de servidumbre personal, la voluntad del - 
sehor como norma reguladora quedé configurada con arreglo a - 
costumbres locales y quedé abierta la via de los Tribunales - 
del Rey. A pesar de ello, el sehor siguié manteniendo su Tribu 
nal en cuyos archives se registraban todas las transacciones - 
referentes a las tierras en que ejercia su sehorio, ya que el 
detentador podia transmitir sus derechos a un tercero; éste, - 
podia obtener una copia del archive del Tribunal en que consta, 
ba su adquisicién. De esta hecho dériva la nueva nomenclatur a 
de la institucién, ya que el adquirente (copyholder) detentaba 
en virtud de una copia de los archives del Tribunal (by copy - 
of court roll). En lo esencial, esta evolucién culminé en u n a  
asimilacién entre esta modalidad de tenencia y la cesién feu­
dal (socage), aunque no en su compléta identifieacién ya que - 
la tenencia judicialmente registrada carecia de normativa gene 
ral y se régla por costumbres locales. A veces, en la prâctica.
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llegaron a confundirse lo que compllcaba grandemente la impor 
tante labor de investigacidn precontractual (conveyancing) - 
que es tan necesaria y peculiar del Derecho inglés.
Âdemâs de las tenencias comunes a todo el territorio do- 
minado por la Corona existfan otras de âmbito geogrâfico mâs 
reducido que podriamos denominar tenencias foraies, Citemos - 
dos a titulo de ejemplo:
a) Igualdad hereditaria (gavelkind), modalidad de cesi6n 
feudal (socage) peculiar del condado de Kent cuya ca- 
racterfstica mâs notable era la distribuciôn por par­
tes iguales entre los hijos del causante en caso de - 
sucesiôn intestada; y
b) "Ninorazgo" o preferencia del hijo menor (Boroug-En — 
glish), costumbre sucesoria que estuvo vigente en - 
ciertas partes del pais y en cuya virtud la tierra la 
heredaba el hijo mas joven del causante con total ex­
clusion de los demâs.
Las Leyes de Propiedad de 1922 y 1925 convirtieron la te 
nencia judicialmente registrada (copyhold tenure) en cesiOn - 
feudal (socage) y abolieron las restantes modalidades de te —  
nencia. Respecte a la actual subsistencia de la cesiOn feudal 
ya hemos dado algunas precisiones al hablar de ella. Por con- 
siguiente, y a pesar del importante papel jugado por la insti. 
tuciôn de las tenencias en el Derecho inglés, podemos consid^ 
rarla hoy en dia como una concepciôn de interés principalmen- 
te académico,
3.2. La doctrina de las pertenencias (estates).
La doctrina de las pertenencias, tan dificil de sistema-
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tizar y de reducir a términos abstractos como la de las tenen
cias, la expondremos relacionada con la noclôn de "posesiOn -
inglesa de inmuebles” (seisin), con la que esté intimamente -
vinculada, y resaltando sus aspectos prâcticos que son los -
» • «
dnicos a través de los cuales podemos tener idea clara de los 
varies conceptos que la integran.
3.2.1. Nociones bâsicas sobre pertenencia (estate) y posesiOn 
inmobiliaria (seisin).
El concepto de tenencia (tenure) expresa, segdn hemos vis 
to, la relaciOn existente entre senor y Vàsallo o detentad o r 
de la tierra. Ni a une ni a otro les cuadraba plenamente la - 
denominaciOn de duehos de ella; sin embargo, el detentador - 
era, posiblemente, acreedor a ella en mayor medida, si bien - 
se alzaba como obstâculo a su condiciôn de dueno el hecho de 
que su tenencia era recuperable por el senor si él no cumplia 
fielmente sus prestaciones (lo que limitaba sus facultades do 
minicales) siendo, ademâs, esta recuperaciôn la unica posibi- 
lidad de que aquél mantuviese relaciôn directa con la tierra 
enfeudada, Téngase présente que, por ahadidura, todo derec h o 
de contenido inmobiliario estaba basado en el dominio pleno - 
de la Corona, lo que, como ya sabemos, constituye un princi —  
pio caracterlstico del Derecho inglés.
El Derecho inglés, en ningdn momento, ha aplicado la con 
cepciéri romanista del dominio absoluto a los bienes inmuebles. 
Tampoco la posesiôn en su acepcién romanista -contraposicién 
y complemento del dominio- es institucién que tenga signifie^ 
do propio en el âmbito del Derecho inmobiliario inglés. En - 
abierto contraste con estas concepciones, propias de los sis- 
temas inspirados en la tradicién juridica romanista, el Dere­
cho inglés, al analizar la relacién juridica inmobiliaria es- 
tablecida entre el detentador de la tierra y los terceros, -
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centra su atenclôn en lo que cabria denominar, en forma des- 
criptiva por carencia de voz équivalente en nuestro léxico - 
juridico, "posesiôn feudal de inmuebles" (seisin), Cualquier 
titulo sobre bienes inmuebles esté, en definitiva, basado en 
la posesiôn en el sentido de que el titulo de quién posee - 
prevalece contra quienes no pueden demostrar un mejor derecho 
a esa posesiôn. Esta se constituye asi en la expresiôn fâcti 
ca del titulo, se perfila como el disfrute del inmueble bas^ 
do en el titulo, esencialmente no distinguible del derecho - 
cuyo ejercicio représenta. En otras palabras, la tajante di^ 
tinciôn entre dominio y posesiôn, acuhada por el Derecho ro- 
mano, esté ausente del Derecho inmobiliario inglés. Ni "sei­
sin" es équivalente a posesiôn ni el titulo o derecho se co­
rresponde con el dominio. Ambas instituciones romanistas (do 
minio y posesiôn) estân reunidas, a efectos prâcticos, en la 
"posesiôn feudal de inmuebles" (seisin) y es esencial en la 
concepciôn de ésta que algunas de sus formas (seisins) pue — 
dan ser mejores, puedan estar dotadas de mayor virtualidad - 
juridica que otras por razôn del titulo del que emanan.
Mayor claridad en el entendimiento de estos conceptos, 
cuya comprensiôn abstracta nos résulta dificil a los juris —  
tas de formaciôn romanista, podemos alcanzarla examinando, - 
aunque sea brevemente, algunos temas en los que se aprecian 
claramente sus repercusiones prâcticas: los remedios existen 
tes para la recuperaciôn de los derechos inmobiliarios, la - 
posiciôn juridica del detentador que es indebidamente despo- 
seido de su derecho inmobiliario y la contrataciôn de inmue­
bles, particularmente en lo concerniente a sus prolegômenos 
(conveyancing).
Lo ûnico que un demandante necesita, a fin de recuperar 
la posesiôn inmediata de un inmueble a través de una acci ô n
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real, es acreditar que su derecho a la mlsma es superior al - 
del demandado, nunca que es titular de un derecho mâs fuer t e 
que el de cualquier otra persona que no sea aquélcontra 
quien litiga. En suma, que su posesiôn inmobiliaria (seisiq) 
merece protecciôn juridica preferente a la de su contrinçante,
De otra parte, mientras que la persona que ostenta la po 
sesiôn inmobiliaria tiene todos los derechos del dueho o titu 
lar del derecho real de que se trate, aquél que ha sido despo 
seido de la propiedad inmueble estâ facultado para recuper a r 
la posesiôn perdida mediante la pertinente acciôn judicial, - 
pero mientras no ejercite ésta no tiene ninguna de las facul­
tades del dueno o titular del correspondiente derecho real - 
puesto que las mismas ven inseparablemente unidas a la pose —  
siôn inmobiliaria.
Por liltimo, en la prâctica seguida por los juristas espe 
cializados (conveyancers) en la investigaciôn precontractu a 1 
en materia de derechos reales, la prueba que la parte vendedo 
ra ha de dar a la parte compradora no es solamente la de que 
es titular del derecho que desa transmitir, sino también la - 
de que la posesiôn del inmueble no estâ afectada por reclama- 
ciones de terceros y que la mantiene por un tiempo razonable- 
mente suficiente para excluir la posibilidad de las mismas. - 
En modo alguno précisa acreditar que ostenta un titulo vâlido 
frente a todo el mundo ya que, en D2 inglés, a diferencia de 
lo establecido en DS romano y en la âmplia familia de siste — 
mas juridicos que en él se han inspirado, no esiste la usuca- 
piôn aunque puedan alcanzarse sus resultados prâcticos por - 
otros caminos (v. 3.1*4«4«)j parte III, capitule III y 3* par 
te IV, capitule III).
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Queda, pues, suficlentemente explicado que los inmuebles 
no pueden ser objeto de dominio, pero esta conclusiôn negati- 
va no resuelve el problema de la naturaleza del derecho que - 
ostenta la persona poseedora de aquéllos. A esta cuestiôn el 
D2 inglés ha respondido con la creacién de una figura o en t e 
abstracto que se interpone entre el poseedor-detentador y la 
tierra y que constituye el objeto del derecho de aquél y, por 
traslaciôn, el derecho mismo. Esta figura juridica recibe en 
D2 inglés la denominacién de "estate" de la que no hay equiv^ 
lente, ni siquiera aproximado, en nuestro léxico juridico. 
Quizâ la traduccién mâs aproximada séria la de pertenencia, - 
cuya acepcién gramatical -y juridica- es la de accién o dere­
cho que uno tiene a la propiedad de una cosa. En términos de 
Derecho inglés puede ser definida como el derecho de poseer, 
disfrutar y disponer de un inmueble con sujecién a las limita 
ciones de tiempo y contenido que hubiesen sido establecidas. 
La doctrina de la pertenencia no estâ circunscrita a los ca —  
SOS de posesiôn inmediata de inmuebles, abarcando también los 
supuestos de posesiôn cierta pero futura, de la que tendremos 
ocasiôn de estudiar importantes ejemplos mâs adelante.
Dos aspectos de singular relieve fueron perfilândose a 
medida que el Derecho comûn fue desarrollando esta doctrina.
Primeramente, las pertenencias se clasifican segdn su du 
raciôn temporal y contenido, como veremos enseguida con mayor 
detalle.
En segundo lugar, varias personas pueden simultâneamente 
ostentar distintas e independientes pertenencias sobre un mi^ 
mo inmueble. También volveremos sobre este aspecto.
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3.2.2. Clasificaciôn de las pertenencias.
Âtendiendo principalmente a su duraciôn y a su contenido 
se clasifican de la siguiente manera:
I
(Pertenencias plenas y de dur^ 
ciôn indeterminada).
(Estates of freehold)
(Transmisibles por herencia) 
(Freeholds of inheritance)
(Pertenencias menos plenas 
y de duraciôn determinada 
o determinable).
(Estates less than freehold)
(Ilimitadamente 
heredables)
(Estate in fee 
simple)
( Limit adamente 
heredables)
(Estate in fee 
tail)
(Intransmisibles por heren 
cia) .
(Freehold not of inheritan 
ce) .
(Limitadas a 
la vida del 
titular)
(Estate for 
life)
(Limitadas a 
la vida de 
otra persona)
(Estate "pur 
autre vie")
En primer término, las pertenencias se clasifican en pie 
nas y de duraciôn indeterminada (estates of freehold) y menos 
plenas y de duraciôn determinada o determinable (estates less 
than freehold). Histôricamente, y también en la actualidad, - 
la pertenencia es plena cuando su duraciôn es indeterminada, 
y menos plena cuando estâ sujeta a término preciso o precisa- 
ble.
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3*.2.3«- Pertenencias plenas y de duraciôn indeterminada.
El subgrupo de las pertenencias plenas y de duraciôn in 
determinada se clasifica a su vez en transmisibles e intran^ 
misibles por herencia. La heredabilidad de las pertenenci a s 
transmisibles "mortis causa" es una cualidad juridica que - 
trasciende dnicamente al âmbito de la sucesiôn forzosa.
En el primero de estos subgrupos se incluyen la perte —  
nencia ilimitadamente heredable (estate in fee simple) y la 
limitadamente heredable (estate in fee tail) y en el segundo 
la pertenencia de duraciôn limitada a la vida del titular - 
(estate for life) o a la de tercera persona (estate pur autre 
vie) o, simplemente, pertenencia de por vida del titular o - 
de por vida de tercera persona.
El "fee simple" es la pertenencia de mâs larga duraciôn. 
La voz "fee" expresa su heredabilidad y la palabra "simple" 
indica que es heredable por la generalidad de los hereder o s 
del titular, descendientes, ascendientes y colaterales. Ori- 
ginalmente, esta modalidad de pertenencia se prolongaba a lo 
largo de la existencia de su titular y de sus sucesivos her^ 
deros, entre los que no se incluian los ascendientes hasta - 
que fué promulgada la Ley Sucesoria (inheritance Act) de - 
1 8 3 3. Asi, en sus comienzos, esta pertenencia podia extin—  
guirse si el titular moria sin descendientes o colaterales - 
consenguineos (hermanos o primos, por ejemplo) aun cuando su 
fallecimiento se produjese después de haber transmitido "in­
ter vivos" su derecho a otra persona que le sobrevivia. Aho- 
ra bien, hacia I306 se dispuso que, supuesta esta transmisiôn 
"inter vivos", el fallecimiento del transmitente no perjudi- 
caba la titularidad del adquirente a pesar de la inexisten —
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cia de herederos de aquél. De este modo la pertenencia plena 
ilimitadamente heredable adquirié carâcter virtualmente per­
pétue .
La pertenencia plena limitadamente heredable (fee tail) 
condensaba su condiciôn de tal en la clâsica fôrmula de su - 
creaciôn, én cuya virtud quedaba constituida en favor del ti. 
tular y de los "herederos de su cuerpo" (heirs of his body), 
es decir, dnicamente sus descendientes, fôrmula que, como es 
natural, excluye a los colaterales y ascendientes. Por consi 
guiente, la falta de aquéllos implicaba la extinciôn de esta 
modalidad de pertenencia. Con valor de sinônimos se usan en 
Derecho inglés otras expresiones para designarla. Son éstas: 
"estate tail", "entail" y "entailed interest". Adn cuando - 
son intercambiables, "fee tail" es la expresiôn mâs correcta 
para una pertenencia legal y "entailed interest" para la equi 
tativa, conceptos diverses a los que nos referiremos en este 
mismo capitulo.
En la rdbrica genérica de pertenencias vitalicias ("life 
estates", que también tiene una acepcién amplia en el léxico 
inglés) se incluyen aquellas cuya duraciôn estâ limitada a la 
vida de una persona, sea la del titular ("life estate", pro- 
piamente dicho) sea la de un tercero ("pur autre vie").
El segundo de las aspectos que, con singular relieve, - 
define la naturaleza de las pertenencias plenas es, segdn ya 
quedô apuntado, la posibilidad de que varias de ellas se os- 
tenten simultâneamente por diferentes personas sobre un mis­
mo inmueble, es decir su concurrencia simultânea sobre un de
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terminado predio. La pertenencia ilimitadamente heredable e^ 
tâ considerada en el Derecho inglés como una figura juridica 
en la que otras y simultâneas pertenencias pueden ser escul- 
pidas. El objeto del disfrute es compartible (apportionable) 
entre varias personas titulares de diversas pertenencias. A 
modo de ejemplo supcngamos que el titular de una pertenencia 
ilimitadamente heredable desea que A disfrute vitaliciamente 
(estate for life) del inmueble y que a su muerte el disfrute 
pase a B durante la vida de un tercero (C) (estate "pur autre 
vie") y que al fallecimiento de éste sea conferido a D en la 
plenitud de falcutades inicial e inherente a las pertenencias 
ilimitadamente heredables.
El Derecho inglés, sustituyendo la concepciôn romanista 
del dominio sobre bienes inmuebles por la de las pertenencias 
y estableciendo la dimensiôn de éstas de acuerdo con su dur^ 
ciôn, ha llegado al resultado de que toda pertenencia pue d e 
existir en un determinado momento présente, cualquiera que - 
sea su duraciôn, y tanto si la posesiôn inherente a ella - 
(seisin) es viable en dicho momento o sôlo en el futuro.
Dos son las consecuencias que se derivan de este princi 
pio general. De una parte, todas las pertenencias plenas cu­
ya clasificaciôn hemos establecido anteriormente son de idén 
tica naturaleza. No hay diferencias cualitativas entre ellas 
sino solamente cuantitativa. Los sistemas de protecciôn y - 
disposiciôn son comunes a todas ellas. De la otra, una perte 
nencia plena puede ser objeto de una titularidad présente - 
aùn cuando la facultad del titular a poseer (seise) haya de 
posponerse a un momento futuro. Ciertamente, en base a la f^ 
cultad de disponer de su derecho, présente o futuro, que a - 
todos ellos asiste, pueden permutarlo por dinero, lo que les 
hace inmediatamente ejercitables.
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En conclusiôn, puede aflrmarse que la doctrina de la per 
tenencia ha dado al Derecho inmobiliario inglés una elastici- 
dad que no puede encontrarse en paises fuera del ârea del - 
"Common Law", Un ejemplo de singular relieve lo hallamos en - 
la propiedad vinculada (settlements), instituciôn juridica - 
que se ideô para proporcionar a una sucesiôn de personas, sin 
guiarmente los miembros présentes y futures de una familia, - 
el apoyo econômico que supone la seguridad de un patrimonio - 
inmobiliario cuya titularidad quedaba afectada al grupo. La - 
creaciôn de esta figura juridica vino a satisfacer una aspir^ 
ciôn muy arraigada y generalizada en el sentir popular, que - 
deseaba vincular los bienes inmuebles, ûnica fuente de rique- 
za estable en aquelles tiempos, a los grupos familiares, a - 
fin de asegurar su poderio y superviviencia, Mâs adelante nos 
detendremos en el estudio de esta instituciôn; bâstenos por - 
el momento con tener noticia de su existencia y de la posibi­
lidad de que la propiedad asi vinculada se perpetue largamen- 
te.
3.2 .4 . Pertenencias menos plenas y de duraciôn cierta (estâ­
tes less than freehold or leaseholds).
Este derecho, de duraciôn gener aiment e referida a un nu­
méro determinado de ahos, o, en todo caso, susceptible de de- 
terminaciôn en forma cierta desde un principio, (por ejemplo, 
de aho en ano prorrogable tâcitamente a voluntad del cedente) 
surge cuando un inmueble es transferido a una persona en - 
arrendamiento de carâcter real. Su naturaleza excluye la posi 
bilidad de una duraciôn incierta, y, aûn cuando el periodo de 
su existencia puede a veces ser extraordinariamente dilatado 
(por ejemplo, 999 ahos) no es equiparable a una pertenencia - 
plena y, por consiguiente, su consideraciôn legal es la de un 
derecho de menos entidad que una pertenencia plena aunque sea 
de por vida (estate for life).
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A fin de evitar repeticiones indtiles damos aqui por r^ 
producido cuanto se dijo en el apartado 2 del Capitulo I, re 
ferente a la distinciôn entre Propiedad Personal y Propiedad 
Real, en el que quedô expuesta la anomalia juridica que supo 
ne que la pertenencia menos plena (leasehold interest) care- 
ciera, originariamente, de la consideraciôn legal de propie­
dad real.
A primera vista, la negativa del Derecho a catalogar e^ 
ta clase de pertenencia como propiedad real es chocante. Las 
causas de este distinto tratamiento, las razones por las que 
quedô al mârgen de la doctrina feudal y de la protecciôn brin^ 
dada por las acciones reales, no fueron otras, con toda pro- 
babilidad, que consideraciones econômicas.
En una êpoca en que las inversiones, en el sentido mo —  
derno de la palabra, eran totalmente desconocidas, uno de los 
escasos procedimientos a través de los cuales una persona po 
dia incrementar sus rentas consistia en tomar tierras en - 
arrendamiento (lease) y obtener los frutos de la tierra en - 
concepto de intereses del dinero invertido. Ademâs, un méto- 
do usual de garantizar préstamos consistia en que el deudor, 
a cambio de una renta puramente nominal, arrendaba tierras - 
al acreedor lo que permitia a este dltimo obtener bénéficies 
muy elevados, con frecuencia usurarios, eludiendo, por es t a 
via indirecta, quedar incursos en las normas represivas de - 
la usura. El fenômeno social que desencadenô la generaliza — 
ciôn de esta modalidad contractual fué la râpida acumulaciôn 
de capital, durante los siglos XIV y XV, en manos de los co- 
merciantes. Los capitalistas, tal como ya hemos apuntado, - 
prestaban dinero a los propietarios territoriales a cambio - 
de entrar en posesiôn de la tierra por un plazo détermina d o 
pero bastante amplio para permitir la recuperaciôn del capi-
tal junto con el bénéficié calculado. El "leasehold", bajo la 
apariencia de un arrendamiento de use y disfrute, cumplia la 
funciôn econômica y juridica de una anticresis.
Ahora bien, estas y otras modalidades de inversiôn, a - 
las que servia de instrumente juridico la instituciôn que es­
tâmes comentando, daban a ésta un tinte muy distinto al de - 
las pertenencias plenas, impidiendo su inclusiôn en el grupo 
de estas y forzando a darles un tratamiento juridico acorde - 
con las finalidades econômicas que con ella se perseguian. - 
Era, probablemente, una norma acertada el que, en détermina —  
das circunstancias, ciertas pertenencias inmobiliarias habian 
de recaer inevitablemente en los herederos de su titular, pe­
ro el sistema hubiera adolecido de un rigorisme excesivo si a 
aquél que hubiese invertido su dinero en un arrendamiento por 
tiempo determinado se viese privado de la posibilidad de le —  
gar su derecho, sin sujeciôn a normas de sucesiôn forzosa, - 
por razôn de haber "convertido" su dinero en fincas. La inver 
siôn econômica realizada habria tenido un efecto indirecte, - 
no deseado, claramente desventajoso -la inmovilizaciôn, a - 
efectos sucesorios, del capital invertido- que habria provoc^ 
do el colapso del arrendamiento real como fôrmula inversera.
Es ésta la razôn histôrica -y ya sabemos hasta qué punto 
los ingleses son respetuosos con su historia y con sus tradi- 
ciones- de la anômala exclusiôn de esta modalidad de pertenen 
cia menos plena del âmbito de la propiedad real y su asimila- 
ciôn, igualmente forzada, a la propiedad personal (chattels) 
lo que ha obligado a distinguir dentro de esta entre "chattels 
real" y "chattels personal" que como ya dijimos en su lugar - 
(v. cap. I, apartado 2) son expresiones que pueden ser tradu- 
cidas por propiedad personal-real y propiedad puramente perso 
nal.
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A pesar de que los términos de esta clasificaciôn se man 
tienen inalterados, la tendencia histôrica posterior a su ori 
gen ha sido la de asimilar el régimen juridico de la propie —  
dad personal-real al de la propiedad real o inmobiliaria, in- 
clinaciôn que experimentô un impulso decisive en virtud de la 
reforma legislativa de 1925, hasta el punto de que puede ha —  
blarse de la existencia présente de un sistema normative sus- 
tancialmente comun y uniforme para ambas modalidades de pro — 
piedad.
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4. MODIFICACION DEL SISTEMA INMOBILIARIO DEL DERECHO COMUN POR LA 
EQUIDAD.
— o — o — o — » * •
± Comenzamos ahora el estudio de las instituciones y - 
normas equitativas en materia inmobiliaria. En este terre 
no apenas caben las comparaciones, incluso las de carâc —  
ter general, con nuestro Ordenamiento juridico, en el que 
el Derecho inmobiliario, en los respectives territories - 
peninsulares goza, desde sus origenes, de mayor unidad de 
fuentes y de jurisdicciôn, que se acentuan a partir del - 
momento en que la unidad nacional y la Monarquia obtie n e 
la reintegraciôn de funciones jurisdiccionales cuya dis —  
gregaciôn habia propiciado la misma realeza, durante el - 
periodo en que estuvo en auge el sistema feudal.
La rigidez e inflexibilidad estructural de las insti 
tuciones inmobiliarias del Derecho comdn, motivada, en 
gran parte, por el carâcter de piedra angular de la pose­
siôn feudal de inmuebles (seisin) y el agobio producido - 
por las opresoras cargas feudales a quienes detentaban la 
tierra, actuaron como causas desencadenantes de una vasta 
y prolongada operaciôn de reforma del sistema inmobilia —  
rio inglés que fué protagonizada por la jurisdicciôn de - 
la Equidad.
Las peculiares estructuras inmobiliarias del Derecho 
comun gener aban muy graves inconvenient es prâcticos: obli^  
gada publicidad y solemnidad de la contrataciôn inmobili^ 
ria, para evitar cualquier laguna en la certeza de la po­
sesiôn; constituciôn de derechos estrictamente limitada -
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al cuadro de pertenencias reconocidas, lo que equivalia a 
imponer de "facto" un estricto sistema de "numerus clau—  
sus"; e indisponibilidad testamentaria de las pertenencias 
plenas.
Con miras a soslayar este cümulo de consecuencias ad 
versas, comenzô a ser prâctica comdn una modalidad con —  
tractual que pronto se denominaria cesiôn fiduciaria de in 
muebles (use of lands). Era, en esencia, una transmisi 6 n 
de la titularidad de la tierra que formalmente en nada se 
apartaba de los contratos de Derecho comun pero que, mer-
ced a un elemento de fiducia que las partes le superpo --
nian, alterando su finalidad, provocaba una adquisiciôn a 
nombre del cesionario pero en bénéficié del transmiten t e 
y de sus herederos. Es decir, externa y formalmente el do 
minio pasaba a manos del adquirente pero interna y mate —  
rialmente permanecia en las del transmitente.
En el âmbito del Derecho comun la transmisiôn era . - 
irreversible por lo que si el adquirente era infiel al - 
compromise contraido, apropiândose las rentas y frutos - 
del inmueble e incumpliendo las directrices del cedente, 
en cuanto a la retransmisiôn de la pertenencia a determi­
nada persona, se carecia de protecciôn juridica frente al 
desafuero. Esta laguna juridica fué llenada por el Canci- 
11er que, sin interferir la jurisdicciôn de los Tribuna —  
les de Derecho comdn y evitando, por consiguiente, toda - 
acciôn relativa a la titularidad de los inmuebles cedidos, 
concedia acciôn personal, en base a su propia jurisdic —  
ciôn de Equidad, contra el cesionario infiel al compromi­
se moral contraido con el cedente. El remedio consistia - 
en coaccionar al cesionario incluso bajo amenaza de enca£ 
celamiento, para que reanudase el cumplimiento del contr^
to fiduciario o retrocediese las fineas objeto del mismo.
Creose, de este modo, un sistema de pertenencias - 
que funcionaron paralelamente a las ya existentes. A es­
tas se las denominô légales (legal estates) y a las nue- 
vas, por razôn de la jurisdicciôn que las amparaba, equi 
tativas (equitable estates). Con encomiable prudencia y 
sentido comdn, el Canciller se abstuvo de elaborar una - 
normativa especifica y compléta para las pertenencias eu 
ya obligatoriedad juridica quedô respaldada por su juri^ 
dicciôn. Ello, ademâs de haber constituido una oficiosi- 
dad innecesaria en el desempeho de su délieada labor, ju
risdiccional, habria llevado las relaciones inmobilia --
rias a un grado excesivo e innecesario de complejidad, - 
colapsando el sistema, en su conjunto, y poniéndolo al - 
borde del caos. El Tribunal de la Cancilleria se cin4 en 
la regulaciôn de las pertenencias equitativas, a las li- 
neas maestras del Derecho comun salvo cuando juzgô nece- 
sario desconocerlas para atender las légitimas aspiracio^ 
nés que no tenian cabida en él.
Los intereses a los que, genéricamente, daba satis- 
facciôn el sistema de pertenencias equitativas pueden - 
sintetizarse de este modo: disponibilidad testamentaria 
de los derechos sobre la tierra; agilizaciôn de la con —  
trataciôn inmobiliaria; expansiôn de la vinculaciôn fami 
liar de la propiedad; protecciôn contra la confiscaci ô n 
real, como sanciôn por delitos politicos, y la reversiôn 
senorial, en caso de que el titular de la pertenencia fa 
lleciese sin herederos; y neutralizaciôn de las cargas - 
feudales exigibles al fallecimiento del vasallo a través 
de la titularidad en mano comdn y el mécanisme^ propio de 
Derecho inglés, de acrecimiento de cuotas en caso de fa- 
llecimiento de un cotitular.
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Estaba tan s61idamente construido el edificio de las 
pertenencias equitativas y era tan firme la voluntad del 
pueblo inglés de seguir habitândolo resguardândose en él 
contra las inclemencias del Derecho comdn, que el ataque 
frontal que Enrique VTII dirigié con la promulgaciôn del 
Estatuto de la Cesién Fiduciaria, en 1535* sirvié dnica —  
mente, tras algunas vicisitudes de signe adverse, para - 
consolidar la prâctica de la cesién fiduciaria, que resur 
giô pu jante y modernizada en forma de fideicomiso "inter 
vivos" (trust), ensanchândose, al mismo tiempo, de forma 
espectacular su âmbito de aplicaciôn. Asi, la cesién fidu 
ciaria podia contratarse tan solo cuando el cedente era - 
titular de una pertinencia ilimitadamente heredable (est^ 
te in fee simple) mientras que el fideicomiso podian con^ 
tituirlo también quienes eran titulares de pertenencias - 
limitadamente heredables (estate in fee tail) e incluso - 
de de las intransmisibles por herencia. Ademâs, las cesio 
nés tenian como unico objeto la propiedad real mientras - 
que los fideicomisos, merced a su gran aceptacién, fué po 
sible constituirlos con cualquier tipo de propiedad, sir- 
viendo también a la satisfaccién de necesidades paralelas, 
como la de dar oportunidad a determinadas asociaciones - 
sin personalidad juridica (unincorporated associations) y 
ciertos clubs y sindicatos (trade unions) de servirse de 
las fincas necesarias para la consecucién de sus fines, - 
constituyendo fiduciaries de aquellas a algunos de sus - 
miembros.
Consagrada définitivamente la existencia de las per­
tenencias equitativas, que en los fideicomisos tenian su 
origen principal pero no unico, planteoso la necesidad de 
distinguir ambas clases de pertenencias -légales y equity 
tivas- segdn su respectiva eficacia juridica, especialmen
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te en el supuesto de concurrencia simultânea de dos de - 
ellas de distinta naturaleza, sobre un mismo inmueble. - 
Consideraciôn hecha de sus respectives origenes, las per 
tenencias légales fueron configuradas como derecho "in - 
rem" y las equitativas como derecho "in personam", es de 
cir, las primeras estaban dotadas de eficacia universal 
mientras que las segundas atribuian facultades de las - 
que dnicamente podia hacerse uso contra un ndmero limit^ 
do de personas.
De este modo, el centre de gravedad del problema se 
trasladô a la necesidad de concretar el circule de perso 
nas que gozaban de inmunidad frente a las pertenencias - 
equitativas. A través de un dilatado y laborioso proceso 
histérico, el circule fué progresivamente estrechândose, 
lo que entrahô el graduai fortalecimiento de las perte — 
nencias equitativas, hasta quedar exclusivamente habita- 
do por el adquirente de buena fe y a titulo oneroso de - 
la pertenencia legal gravada con la equitativa. La tran^ 
misién de la pertenencia legal llevada a efecto :en estas 
condiciones producia efectos irréparables para la perte­
nencia equitativa sobre el mismo inmueble.
Quedaba en pie, finalmente, la necesidad de preci- 
sar cuando la buena fé estaba présente o ausente en - 
quien adquiria la pertenencia legal gravada con una per­
tenencia equitativa. La respuesta era fâcil de dar cuan­
do el comprador tenia, antes de llevar a efecto su adqui 
sicién, conocimiento expreso o subjetivo (actual notice) 
de la existencia del fideicomiso. Pero también podia ver 
se privado del bénéficié de la buena fe cuando, debido a 
su comportamiento precontractual, era acreedor a la apli 
cacién de la teoria del conocimiento supuesto u objetivo
127
(constructive notice)• Esto ocurria, principalmente, cuan 
do el adquirente omitia la investigaciôn del titulo de - 
propiedad del transmitente, que éste habia de ponerle de 
manifiesto a través de lo que se ha llamado historia o su 
mario del titulo (abstract of title), que es un resdmen - 
de los contratos y hechos (nacimientos, muertes, matrimo- 
nios) relativos al inmueble y correspondientes a un perio 
do de tiempo determinado, exâmen que habia de completar - 
con el de los documentos que la respaldaban y con la ins- 
pecciôn personal del inmueble.
La suma facilidad con que el adquirente de la perte 
nencia legal podia verse privado del bénéficié de la bue­
na fe, si no realizaba una investigaciôn compléta y rigu- 
rosa, hicieron de ésta una funciôn precontractual (conve­
yancing) singularment e técnica, complej a y de extraordina 
ria importancia, que era preciso encomendar a juristas e^ 
pecializados para preservarse de posibles consecuencias - 
adversas, desconocidas en el momento de adquirir la perte 
nencia legal.
El esquema de protecciôn legal que, con independen —  
cia y anterioridad a todo sistema registral inmobiliario, 
brinda el Derecho inglés al tercer adquirente de una per­
tenencia legal gravada con otra equitativa, guarda profun 
da semejanza estructural con el arbitrado por el art. 34 
de nuestra Ley Hipotecaria para protéger al tercero que - 
adquiere algdn derecho inmobiliario bajo la fé pûblica - 
del Registre. El tercero hipotecario que, al amparo de di 
cho precepto, adquiera de buena fe y a titulo oneroso es 
mantenido en su adquisiciôn, una vez que haya inscrite su 
derecho, aunque después se anule o resuelva el del otor —  
gante por virtud de causas que no consten en el mismo Re­
gistre. "Servata distantia", la semejanza de los mecanis-
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mo8 juridicos habilitados en uno y otro caso es muy nota 
ble, lo que de algùn modo refuerza la teoria de la iden- 
tidad fundamental del Derecho a la hora de hallar solu —  
ciones prâcticas a problemas semejantes.
Conviene, no obstante, subrayar que estâmes refi —  
riéndonos tan solo a una similitud de rasgos générales - 
sin que, en modo alguno, pueda sostenerse que existe una 
verdadera analogia entre ambos sistemas de protecciôn al 
tercero. A titulo de ejemplo, basta, para apreciar las - 
diferencias, con una comparaciôn minuciosa de la buena - 
fe en cuanto requisite comdn. La que, segdn nuestra le —  
gislaciôn hipotecaria, ha de concurrir en la adquisiciôn 
del tercer adquirente es, en todo caso, un requisite sub 
jetivo, sin que quepa neutralizarla, como en Derecho in­
glés, mediante el conocimiento objetivo, ya que, para 
nuestro legislador, la buena fe équivale al desconocimien 
to, por parte del tercer adquirente, de la existencia de 
una posible inexactitud registral (ROCA SASTRE, Derec h o 
Hipotecario, pâg. 68? y sgs. Barcelona, 1968).
En sintesis, y como remate a estos comentarios so —  
bre el significado y valor de la pertenencia equitati 
va, hay que decir que no es tan segura como la legal. Su 
titular puede, sin ninguna falta o negligencia de su par 
te, ver pospuesto su derecho al de un tercer adquirente 
de la pertenencia legal sobre el mismo inmueble, a pesar 
de lo cual, y dado lo dtil que résulta su uso, en base a 
su extrema adaptabilidad a las mâs diversas aspiraciones, 
ha llegado, sin grandes alteraciones, hasta nuestros - 
dias. ±
— o — o — o —
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La visiôn panorâmica del Derecho inmobiliario inglés -de^ 
de sus origenes hasta nuestros dias- que con este capitulo prjs 
tendemos trazar, nos obliga a partir de la Equidad como siste­
ma de normas que, por via jurisprudencial especial, se creô al 
mârgen del Derecho comdn, coexistiendo con él. La Equidad sua- 
vizô y modified los principios feudales peculiares del Derecho 
comdn en materia inmobiliaria mediante la creacién de institu­
ciones que, como la cesiôn fiduciaria (use) y el fideicomiso - 
"inter vivos" (trust), son de las mâs relevantes del Derecho - 
inglés. En estos conceptos tienen su principal apoyo la distin 
ciôn entre las pertenencias légales y las equitativas (legal - 
and equitable estates) que es bâsica dentro del sistema moder­
ne de contrataciôn de inmuebles (conveyancing).
4.1. Inconvenientes del sistema de tenencias y pertenencias
del Derecho comdn.
Eran muehas, en el âmbito del Derecho comdn, las dificul- 
tades y cargas que agobiaban a quienes detentaban la tierra. - 
Se debian, en gran parte, al carâcter de piedra angular atri —  
buido a la posesiôn de inmuebles o posesiôn feudal (seisin). - 
El sistema producia, en su conjunto, una penosa impresiôn de - 
inmadurez al comparar los derechos que, teôricamente, podian - 
crearse sobre bienes inmuebles y las trabas y rémoras a que e^ 
taba sujeto el trâfico juridico de los mismos.
A través de dos principios se patentiza la importancia de 
la posesiôn inmobiliaria (seisin) como pieza principal del en- 
granaje:
a) los servicios feudales, que constituian la contraparti 
da de la tenencia, eran exigibles por el senor dnicamente de - 
quien ostentaba la posesiôn y sôlo contra éste podia ejercitar 
se una acciôn para, eventuaimente, recuperar la finca quién - 
hubiera sido indebidamente desposeido de ella;
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b) era necesario que hubiera siempre una persona en con­
diciones de defender la posesiôn de pretensiones adversas y - 
de preservarla en favor de eventuales herederos.
Consiguientemente, el desconocimiento general de quién - 
era el poseedor de la tierra llevaba aparejada la pérdida de 
cualquier derecho sobre ella por lo que resultaban especial —  
mente peligrosas las vacantes en la situaciôn posesoria.
Lôgico resultado de cuanto queda expuesto son los siguien 
tes inconvenientes que ofrece el sistema:
12. Publicidad y solemnidad de la contrataciôn inmobiliaria.
En la sociedad feudal era imperativa la certidumbre en - 
la identidad del titular de la pertenencia plena (freehold e^ 
tate) sobre los fundos.
Asi pues, el Derecho comun ordenaba que toda transmisiôn 
de tal pertenencia habia de hacerse mediante abierta y pûbli- 
ca entrega de la posesiôn inmobiliaria (seisin) y a la vis t a 
o dentro del propio terreno objeto del derecho contratado. La 
ventaja de este sistema residia en que, ante una eventual con 
troversia, los titulares de las fincas vecinas podian prestar 
testimonio.
Este sistema de adquisiciôn del derecho se denominaba —  
"enfeudaciôn con entrega de la posesiôn" (feoffment with live 
ry of seisin) o, dicho en términos mâs acordes con nuestro lé 
xico juridico, tradiciôn con entrega de la posesiôn materi a 1 
o corporal de la finca, équivalente a la tradiciôn "longa ma­
nu" de los romanistas y civilistas; la entrega era la parte - 
operativa y sustancial del acto a la que solia acompanar una
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cédula o titulo escrito de "enfeudaciôn" o transmisiôn (char 
ter of feoffment) a fin de reforzar la autenticidad de la - 
transacciôn, sin que su otorgamiento fuera estrictamente ne­
cesario. / .
Sin ser ésta la unica forma de contrataciôn, era carac- 
teristica comdn a todas ellas su notoriedad y publicidad. La 
posibilidad de mantener en secreto las transacciones inmobi­
liarias, lo que a veces es una aspiraciôn totalmente légiti­
ma, era desconocida por completo en el âmbito del Derecho co 
mun mâs antiguo.
22, Constituciôn de derechos estrictamente limitada.
La imposibilidad de que la posesiôn se mantuviera vacan 
te ni por un momento, obligaba a que toda transacciôn produ­
cer a el efecto de que el adquirente se convirtiera de inme — 
diato en poseedor. Ello hacia que no pocas disposiciones, - 
que legitimamente quisieran establecerse, resultasen imposi- 
bles. Por ejemplo, una donaciôn en favor de un menor, que no 
habia de surtir efecto hasta su mayoria de edad, era imposi- 
b le hasta que el donatorio la alcanzase puesto que antes la 
posesiôn no podia transmitirse ni era este el deseo del do — 
nante.
El singularisimo papel que la posesiôn feudal tenia en 
el âmbito del Derecho comun inmobiliario redujo a extremos de 
gran simplicidad el cuadro de derechos posibles, présentes y 
futures, lo que equivalia a imponer de "facto" un estricto - 
sistema de "numerus clausus".
3 2. Indisponibilidad testamentaria de las pertenencias pie — 
nas (freehold estates).
Uno de los efectos de la implantaciôn del sistema de te
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nencias feudales (tenures) fué la abolicién del derecho de di^ 
poner mediante testamento de las pertenencias plenas, salvo ex 
cepciones geogrâficamente muy localizadas en determinados bur- 
gos y pueblos. De haberse permitido dicha disponibilidad^ qde- 
mâs de haberse imposibilitado la reversiôn de la tierra al se­
nor a falta de herederos legitimos, se habria vulnerado el prin 
cipio feudal de püKLicidad y notoriedad de las transmisiones.
4 2 . Sujeciôn a onerosas cargas feudales.
Damos aqui por reproducidas la enumeraciôn y breve des --
cripciôn de prestaciones feudales contenida en el apartado - 
3 .1.3 . de este mismo capitulo.
La existencia de taies prestaciones suponia un gran incon 
veniente, de carâcter general, para el titular de las pertenen 
cias que estaba obligado a cumplirlas. Una de ellas consistia, 
como sabemos, en pagos monterios de carâcter sucesorio satisfy 
chos por el heredero; dado que la régla no era aplicable cuan­
do las tierras eran concedidas a Instituciones en las que no - 
se daba la sucesiôn "mortis causa", como ocurria con las Comu- 
nidades monâsticas, se estableciô la régla supletoria de que - 
taies concesiones (denominadas "grant in mortmain", concesio — 
nés a manos muertas) eran confiscables si se hacian sin licen­
cia del Rey.
Con lo que queda dicho hay suficientes elementos de jui- 
cio para afirmar que, no obstante la libre disposiciôn "int e r 
vives" que era facultad atribuida a quien detentaba la tierra, 
su situaciôn no era envidiable y, lo que es mâs grave, se fue 
haciendo incompatible con las necesidades de una sociedad en - 
continua evoluciôn, que progresaba econômicamente mercer a ac- 
tividades artesanales y mercantiles de nuevo cuho y por todo -
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ello necesitada de una politics inmobiliaria mâs flexible y li 
beral.
4.2. La cesiôn fiduciaria como flexibilizaciôn del sistema in­
mobiliario.
La ley histôrica segdn la cual una necesidad colectiva, - 
fuertemente sentida, conduce inexorablemente al hallazgo de - 
una soluciôn satisfactoria, tuvo confirmaciôn una vez mâs ante 
el cumulo de problèmes y dificultades que planteaban la rigi —  
dez e inflexibilidad del sistema de tenencias y pertenencias - 
del Derecho comdn.
El remedio no se produjo por mutaciôn de sus normas. Fue 
la labor solitaria del Canciller (Chancellor) la que alumbrô - 
la soluciôn a través de la protecciôn que dispensô en su Tribu 
nal de Equidad a la nueva concepciôn denominada cesiôn fiduci^ 
ria de los predios (use of lands).
4.2.1. Origen, finalidad y protecciôn de la cesiôn fiduciaria.
La palabra inglesa "use" no se dériva, contrariamente a - 
lo que pudiera parecer, de la voz latina "usus" sino de "opus"; 
gradualmente se transformô en "oes", "ues" y de aqui definiti- 
Vamente en "use".
Fue prâctica comdn, en determinados casos, que una perso­
na explotase las fincas ajenas "ad opus", en interés de su due 
no. Asi, sucedia cuando el "sheriff" (représentante del Rey y 
también lugarteniente, en burgos y villas, del gobernador del 
condado o "ealdorman") detentaba tierras "ad opus domini Regis" 
o cuando un guerrero, antes de partir para las Cruzadas, cedia 
sus propiedades inmobiliarias a un amigo para que las adminis- 
trase en interés de su mujer y de sus hijos. Estas prâcticas.
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poco a poco, dejaron de ser aisladas y excepcionales y se ge 
neralizaron con otros fines* La creencia mâs admitida situa 
esta generalizaciôn hacia el ano 1230, considerândose la épo 
ca de mayor difusidn coïncidente con los comienzos del siglo 
XIV.
La titularidad de la tierra se transmitia mediante un - 
contrato de Derecho comdn y el adquirente pasaba a detentar- 
lo en su propio nombre pero en bénéficié (to the use) del - 
transmitente. A éste se le denominaba "cestui que use" o per 
sona para quiên se explotaba la tierra y al adquirente "feo- 
fee to uses" o feudatario (detentador en el sistema feudal) 
que administraba en bénéficié de otro.
La cesiôn fiduciaria de las fincas implicaba para el ce 
dente la pérdida, en el âmbito del Derecho comun, de todo de 
recho sobre ellas. Habia permutado su pertenencia per un de­
recho desprovisto de toda facultad posesoria y cuya efectivd. 
dad quedaba a merced de la confianza depositada en el cesio- 
nario.
Si, por apartarse éste de las directrices trazadas p o r 
el cedente o por transmitir indebidamente la pertenencia, la 
confianza depositada hacia quiebra, no habia accién alguna - 
en Derecho comun a la que recurrir para enderezar el entuer- 
to.
La carencia de protecciôn juridica habria dado râpida —  
mente al traste con esta prâctica fiduciaria, que poco a po­
co iba tomando cuerpo de institucién juridica, si la inter —  
vencién del Canciller, a partir del ano 14OO aproximadamente, 
no hübiese habilitado el oportuno remedio. El no podia inter 
ferir la jurisdiccién de los Tribunales de Derecho comun, a£ 
tuando de modo directo contra los inmuebles cedidos, pero, - 
de acuerdo con el respeto a los principios de honestidad y -
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moralidad en que se basaba su propia jurisdiccién, concedfa ac 
ciôn "in personam" contra el cesionario infiel al compromise - 
moral contraido con el cedente. Habia incumplimiento de contr^ 
to y la accién para remediarlo pretendia reanudarlo en bénéfi­
cie del cedente o compeler al cesionario a retroceder las fin- 
cas objeto de contrato.
4.2.2. Distincién entre pertenencias légales y equitativas (le 
gai and equitable estates).
El Canciller, a partir de la fecha indicada, fue constru- 
yendo una jurisprudencia comprensiva y coherente en materia de 
cesiones fiduciarias* Es importante observar que su interven —  
cién en este campe condujo a la introduccién en Derecho inglés 
de una distincién generalmente denominada dualidad del dominio 
inmobiliario (duality of landownership), dando aqui a la pala­
bra dominio su acepcién mâs amplia y genérica que, en nada se 
opone, a le dicho mâs arriba sobre la inaplicabilidad de su - 
acepcién juridica mâs estricta al DS inglés.
Mientras que el cesionario era considerado como dueho, de 
acuerdo con los preceptos del D2 comdn, la Equidad conceptuaba 
como tal al cedente por le que el primero era el titular de la 
pertenencia legal y el segundo de la equitativa sobre una mis- 
ma finca. La pertenencia legal era reconocida y protegida por 
los Tribunales de Derecho comun y la equitativa por el Tribunal 
de Equidad creado por el Canciller.
En la prâctica, la coordinacién de pretensiones tan dispa 
res se hacia respetando siempre y escrupulesamente el derec h o 
real del cesionario infiel, y la consiguiente posesién del fun 
do objeto de debate, pero al mismo tiempo la Cancilleria pre —  
sionaba personalmente sobre él para obligarle a cumplir el con 
trato en cuya virtud se efectué la cesién fiduciaria, llegando
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incluso a decretar su encarcelamlento si obstinadamente resis 
t£a su autoridad.
4.2.3. Ventajas de la cesién fiduciaria.
Habia al menos seis substanciales ventajas que estimula- 
ban a celebrar este contrato.
12, Disponibilidad testamentaria de los derechos sobre la tie 
rra.
El légico deseo de disponer mediante testamento de estos 
derechos fue la causa que mâs eficazmente contribuyé a la ge- 
neralizacién de las cesiones fiduciaries.
Las directrices del cedente podlan abarcar tanto el des­
tine que habia de darse a los bienes durante su vida como el 
posterior a su muerte. Por esta via indirecta, haciendo test^ 
raento de sus pertenencias equitativas, se haclan las necesa — 
rias previsiones en favor de los hijos mâs jévenes, de las - 
hijas, se aseguraba el pago de las deudas y se disponlan leg^ 
do8 de carâcter piadoso.
22. Agilizacién de la contratacién inmobiliaria.
La obligada publicidad y notoriedad de la contratacién - 
inmobiliaria, peculiar del DS comun, podla fâcilmente ser evi^  
tada en las transmisiones fiduciarias. Estas no precisaban - 
formalidad alguna: el ilnico requisite esencial era que la vo- 
luntad del cedente habia de quedar claramente manifestada.
A mayor abundamiento, el sistema de contratacién de in —  
muebles (system of conveyancing) a partir del Estatute de Ce-
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siones Fiduciarias (Statute of Uses) de 1535, acogié una do£ 
trina contractual basada en la Equidad, ampliando sus efec —  
tos al âmbito del Derecho comdn. En têrminos de Equidad que- 
dé establecido que un simple contrato, sin formalidades ex^^ 
riores para transmitir pertenencias légales, producia efec- 
tos de cesién fiduciaria inmediatamente que el adquirente - 
hubiese satisfecho el precio. Este contrato, conocido por el 
nombre de "convenio y venta" (bargain and sale), acabé por - 
surtir, con determinados matices, efectos en cuanto a las - 
pertenencias légales merced a la reforma estatutaria senala- 
da.
3-. Expansién de la propiedad vinculada (settlements of land),
Al enumerar los inconvenientes del sistema inmobiliario 
del Derecho comdn (apartado 4.1. de este mismo capitulo) vi- 
mos lo muy restringida que estaba la facultad del dueho de - 
la tierra para constituir derechos futuros sobre ella.
La transmisién fiduciaria créé un campo de libertad casi 
ilimitado para la creacién y configuracién de derechos futu­
ros mediante el sistema de vinculacién de la propiedad real, 
ya que las pertenencias equitativas eran instrumentes muy - 
flexibles y moldeables con los que los duehos de la tierra - 
podian atender a cuantas previsiones de future quisieran es- 
tablecer. Fue éste une de los mâs eficaces estimules para la 
difusién del sistema. Volveremos sobre él, mâs detenidamente, 
en este mismo capitulo.
4-. Neutralizacién de las cargas feudales.
Las mâs opresoras de las cargas feudales, que eran las 
exigibles al fallecimiento de quien detentaba la tierra, (con 
sultese en el precedente apartado 3.1.3. lo dicho sobre las
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tenenclas profanas y particularmente sobre el servicio de las 
armas) quedaron burladas mediante la prâctica de la cesién fi 
duciaria no a uno sino a varies detentadores en comunidad - 
(joint tenancy). La norma, en case de pertenencia en mano ço- 
mün, era que la cuota del cotitular fallecido no pasaba a sus 
herederossino que acrecia la de los cotitulares restantes. Al 
no haber herederos ni del todo ni de participacién alguna en 
las pertenencias légales, las prestaciones feudales no eran - 
exigibles. Habia pues que conseguir a tpda costa que el numé­
ro de cotitulares no bajara nunca de dos, a fin de "congelar" 
el mecanismo de las tan temidas como odiadas servidumbres per 
sonales.
La muerte del cedente fiduciario (cestui que use) que - 
habia roto todo vinculo juridico con el sehor feudal al tran^ 
mitir sus derechos, no habilitaba a éste, légicamente, para - 
exigir ninguna prestacién feudal.
5 2. Proteccién contra la confiscacién real (forfeiture) y la 
reversién sehorial (escheat).
Las tenencias territoriales de Derecho comdn eran confis 
cables por la Corona, a perpetuidad o temporaimente, si el ti 
tular cometia determinados delitos (p. ej. aita traicién y - 
otros delitos politicos); concluida la confiscacién temper a 1 
la plenitud de derechos dominicales revertia al sehor. La re­
versién se producia a favor del sehor inmediato si el que de­
tentaba la tierra fallecia sin herederos.
Estas enojosas consecuencias podian enervarse si el titu 
lar de la tenencia transmitia fiduciariamente su derecho an —  
tes de embarcarse en empresas politicas de resultado dudoso o 
ante la perspectiva de fallecer sin herederos. En el primer -
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caso, aunque el delincuente fuese condenado a la mâxima pena 
la sltuaciôn econômica de su famllia quedaba salvaguardada.
6 2, Evasién de los Estatutos desamortizadores.
Ya hemos visto en el apartado 4.1. del présente capitu­
le el peligro de confiscacién a favor del sehor feudal que - 
amenazaba a las Instituciones religiosas y a otras Corpora —  
clones en cuanto titulares de tenencias constituidas sin au- 
torizacién del Rey y Sehor supremo (King and lord paramount). 
La transmisién fiduciaria, cual panacea universal contra to- 
dos los males feudales, también servia para eludir este in —  
conveniente si bien su utilizacién con tal fin quedé legal —  
mente prbhibida en 1 3 9 2.
4 .2 .4 . Influencia del Derecho comun en la regulacién de la - 
cesién fiduciaria.
La nueva forma de titularidad dominical, que fué bauti- 
zada con la denominacién de pertenencia equitativa (equita­
ble estate), era creacién, obra exclusiva del Canciller, que 
pudo recrearse en regularla, en moldearla a su antojo, con - 
plena libertad e incluso con absoluto desprecio de los prin­
cipios informadores del Derecho comun. Era, segun afortunada 
expresién contenida en una vieja sentencia, igual que arci —  
lia en manos de alfarero. De la exactitud de esta metâfora - 
nos dâ cabal idea la precedente enumeracién de ventajas del 
sistema de cesién fiduciaria y el importante conjunto de fi- 
nalidades que con ella pudieron ser alcanzadas.
Ahora bien, y como era presumible, el Canciller no hizo 
uso caprichoso de sus prerrogativas y régulé las pertenen —  
cias equitativas siguiendo, en general, las lineas maestr a s 
del sistema del Derecho comdn salvo cuando fue necesario -
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apartarse de ellas para atender a la satisfacciôn de los int^ 
reses que éste desconocla.
As£, y como ejemplos de sumisiôn a las normas del Dere — 
cho comdn, el sistema de Equidad, en caso de fallecimiento - 
del cedente fiduciario (cestui que use), aplicô las normas su 
cesorias de aquél; asimismo, la clasificaciôn de las pertenen 
cias légales que ha quedado expuesta pâginas atrâs (apartado 
3*2.2 de este mismo capitulo) fué adoptada para distinguir - 
las diversas modalidades de pertenencias equitativas,
4.2.5. Concepto de cesién fiduciaria.
Como sintesis de cuanto queda dicho sobre esta institu —  
cién juridica, podemos ensayar una definicién en la que que —  
den comprendidos todos sus elementos esenciales. De acuerdo - 
con ella, habia cesién fiduciaria cuando una pertenencia le —  
gai era transmitida a una persona en circunstancias taies que 
la convertian en titular de un fideicomiso "inter vivos" - 
(trust), exigible dnicamente en têrminos de Equidad, y en vir 
tud del cual quedaba obligado a transmitir la pertenencia le­
gal a determinada(s) persona(s) y en el interin a destinar - 
las ventas y frutos en la forma que determinase el transmiten 
te (cestui que use). Y faltando las directrices habia de con- 
servar la tierra y entregar personalmente al cedente las ren- 
tas y frutos obtenidos.
4.3. El Estatuto de la Cesién Fiduciaria en 1535 y evolucién
posterior de la institucién.
La pertenencia equitativa, que fue la obra maestra del - 
Canciller, sufrié sérias perturbaciones en su natural evolu — 
cién histérica como consecuencia de la aprobacién del Estatu-
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to de las Cesiones Fiduciarias (Statute of Uses), en 1535, du 
rante el reinado de Enrique VIII.
El Soberano, en graves aprietos financières, traté, sin 
éxito, que el Parlemente, indulgente con él en otros muehos - 
aSpectos, votase a su favor un presupuesto suficiente y perma 
nente. Como solucién alternative decidié abolir definitivamen 
te las cesiones fiduciarias y restaurer los derechos feudales, 
progresiVamente enervados como fuente de ingresos por la am — 
plia difusién de aquellas. De tal restauracién habria de ser 
él el principal beneficiario. Durante seis ahos (entre 1529 y 
1535) el Monarca trabajé en la preparacién del adecuado texte 
legal. Inicialmente se redacté un proyecto tan radicalmente - 
abolicionista, que de haberse convertido en ley habria cambia 
do por complete el signe posterior del Derecho inmobiliario - 
inglés.
Pero, al mismo tiempo, la oposicién se organizé y adqui- 
rié fuerza desde dos bandes distintos; la mayoria de los pro- 
pietarios de tierras, que veian en peligro la libertad de pajc 
tos y testamentaria de que disfrutaban, y el estamento profe- 
sional de los abogados, que con la supresién de tal libertad 
perdian una importante fuente de ingresos profesionales, El - 
frente comun contra el proyecto lo desbaraté Enrique VIII su^ 
vizândo éste y amenazando al grupo profesional que se le opo- 
nia con severas investigaciones y medidas que danarian aûn - 
mâs gravemente sus intereses que la proyectada reforma de las 
cesiones.
Iras no pocos forcejeos, y variedad de proyectos, el tex 
to final del Estatuto fué aprobado y promulgado en 1535, pre- 
cedido de un preâmbulo en el que se denigran como entuertos - 
las ventajas que para los terratenientes suponia el sistema -
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de cesiôn fiduciaria de sus pertenencias, encubriendo asi su 
verdadero propôsito, que no era otro que el de obtener recu£ 
SOS con los que colmar las exhaustas areas reales.
La entrada en vigor del Estatuto produjo, como princi —  
pal efecto, el fin de la distincién entre pertenencias léga­
les y equitativas en el supuesto de cesién fiduciaria pasiva, 
es decir, cuando el cedente o sus herederos conservaban de - 
"facto" la posesién inmobiliaria, siendo el cesionario o los 
suyos un mero in st rument o al servicio de sus propésitos. Al 
quedar reunidas en manos del cedente, o de su heredero, la - 
posesién de "facto" y la pertenencia equitativa, el Estatuto 
considéré inûtil esta dltima, suprimiéndola y disponiendo - 
que retornase a quien habia cedido o a sus sucesores la titu 
laridad de la pertenencia legal a todos los efectos del Der^ 
cho comun, especialmente los derivados de su condicién de po 
seedor, revitalizando de esta manera el conjunto de cargas - 
reales y servidumbres personales en cuyo complejo entramado 
se apoyaba el poderio y la prosperidad de los sehores feuda­
les, Estos y el Rey fueron los grandes beneficiaries del Es­
tatuto, en perjuicio de la gran masa de propietarios agrico- 
las que cultivaban directamente la tierra y vivian de sus - 
frutos.
Fâcil résulta imaginar la enorme impopularidad del Esta 
tuto de 1535. Su aplicacién produjo tal malestar entre la - 
clase campesina, que habia perdido la posibilidad de testar, 
que en 1540 fué precise promulgar el Estatuto de los Testa—  
mentes (Estatute of Wills) que autorizé a quien detentaba la 
tierra en los cases de tenencia en cesién feudal (socage) y 
en los de tenencia militar (Knight service) a disponer "mor­
tis causa" de sus derechos, ilimitadamente en el primer caso
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y en sus dos ■berceras partes en el segundo. Curiosamente, y - 
en el breve lapso de cinco ahos, la tentativa de aboliciôn le 
gai de la cesién fiduciaria se convertxa en el reconocimiento 
legal de uno de sus mâs sonados logros.
Segûn ya hemos visto, las pretensiones abolicionistas - 
del Estatuto de 1535, aûn siendo générales, no fueron absolu- 
tas. Hubo al menos dos casos en que la cesién fiduciaria con­
tinué produciendo sus efectos tal como habia sido configurada 
por la jurisprudencia del Canciller. En primer lugar, cuando 
lo cedido era una pertenencia legal menos plena y de duracién 
cierta (leaseholds) dado que por su condicién de propiedad - 
personal-real (chattel real) no era susceptible de posesién - 
inmobiliaria (seisin). Âdemâs, y como excepcién de mayor enti 
dad, el Estatuto de 1535 se considéré inaplicable en los ca —  
SOS de cesién fiduciaria activa, es decir, cuando el cesiona­
rio recibia de manos del cedente la posesién inmobiliaria de 
"facto", quedando obligado a obtener los frutos y a entregar- 
los al cedente de conformidad con lo pactado.
En ambos casos, y como resultado de una evolucién termi- 
nolégica, empezé a ser usual la expresién de que la persona - 
(cesionario y sus herederos) que quedaba moral y jurxdicamen- 
te obligada, ante la jurisdiccién del Canciller, estaba suje- 
ta a un fideicomiso "inter vivos" (trust) que le imponla el - 
cumplimiento de las directrices del cedente.
De otra parte, la abolicién de la cesién fiduciaria pasi 
va, por aplicacién del Estatuto de 1535, fué acatada por la - 
jurisdiccién del Canciller, al mismo tiempo que, en su juris­
prudencia, basada en un amplio y muy heterogêneo conjunto de 
supuestos prâcticos, se arraigaba cada vez con mayor firme z a
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el principle del deber moral juridicamente exigible en todos 
los casos de cesiôn fiduciaria.
Un significative ejemplo de esta constante preocupaciôn 
del Tribunal del Canciller por el problema de conciencia - 
existente en el nûcleo de toda cesiôn fiduciaria, lo consti- 
tuye la antigua régla segdn la cual la cesiôn fiduciaria de 
segundo grade no era posible (use upon a use). Asi, el con —  
trato en virtud del cual A (segundo cesionario) y sus hered^ 
ros adquirian la pertenencia legal en bénéficié de B (segun­
do cedente y primer cesionario) y los suyos y éstos a su vez 
para bénéficié de G (primer cedente) y los suyos, era inopé­
rante en cuanto a este segundo efecto. En tal caso, la perte 
nencia equitativa era adquirida, segun quedô confirmado en - 
el caso Jane Tyrrel's, en 1532, ûnicamente por B y sus here­
deros siendo nula la designaciôn, aunque fuera primera en el 
tiempo, de beneficiarios (titularidad de la pertenencia equi 
tativa) en favor de C y los suyos puesto que, segun se razo- 
naba, siendo la cesiôn una libertad para la obtenciôn y apli 
caciôn de los frutos de la tierra, dos personas no podian - 
ser plenas y simultâneos beneficiarios de los mismos.
A pesar de que, en têrminos de Equidad, era obvio que - 
en una cesiôn fiduciaria de las caracteristicas de la expre-
sada las partes contratantes no pretendian que los benefi --
cios del contrato fueran para B sino para C, inicialmente el 
Tribunal de la Cancilleria adopté el mismo criterio que los 
Tribunales de Derecho comûn. Mâs adelante, empero, cambié - 
completamente de orientacién -de una manera firme a comien —  
zos del siglo XVIII- y restablecié la transmisién fiduciaria 
pasiva (abolida por el Estatuto de 1535) interpretando que B 
habia de considerarse como titular de la pertenencia legal - 
en fideicomiso (in trust) a favor de C, que lo era de la equi 
tativa y ademâs poseedor de "facto" del predio, quedando A,
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■bercer vértice de esta relaciôn juridica triangular, pronta- 
mente excluido, como enseguida veremos, del juego de intere­
ses en accién ya que el papel que desde un principle se le - 
asignaba era muy fugaz: servir de cebo al efecto sancionador 
del Estatuto contra las cesiones fiduciarias pasivas. El - 
arranque de este brusco cambio de criterio esté en la résolu 
cién adoptada en el pleito seguido por Sambach v, Dalston (o 
Daston) en 1634, la cual fijé claramente el criterio de que 
la intencionalidad del cedente habia de ser tomada siempre - 
en consideracién. La semilla contenida en este importante f^ 
llo judicial fructificé al amparo de importantes mutacion e s 
en la situacién politica y social del pais. Por ello, la abo 
licién de las tenencias militares, decretada en I66O, y la - 
graduai pérdida de valor de los signos monetarios -que redu- 
jo la importancia de las cargas feudales- alentaron el deseo 
casi universal de recuperar la antigua libertad, dando pa s o
al restablecimiento de la eficacia juridica de la transmi --
sién fiduciaria pasiva a travês del mecanismo de la cesién - 
de segundo grado (use upon a use),
Por consiguiente, si lo que se pretendia era crear una 
pertenencia equitativa en favor de C, en lugar de seguir el 
método pre-estatutario de contratar directamente entre és t e 
y A, que nada creaba pues al quedar C titular de la pertenen 
cia equitativa y poseedor de "facto" volvia a él la pertenen 
cia legal por aplicacién del Estatuto de 1535, se convenia - 
una segunda cesién intermedia de tal modo que A adquiria la 
pertenencia legal en bénéficie de B, que adquiria la equita­
tiva y éste a su vez para bénéficié de C, que adquiria tam—  
bién esta ûltima. De este modo, y de una manera indirecta, - 
se conseguia la finalidad pretendida puesto que por aplica — 
cién del repetido Estatuto de 1535 A, que no era poseedor de 
"facto", decaia en su titularidad de la pertenencia legal - 
que pasaba a B, primer titular de la equitativa, al que re —
uvertia la legal y momentâneo poseedor de "facto", quedando C 
investido de la titularidad de una pertenencia equitativa, - 
llamada ahora fideicomiso (trust) por un proceso de general! 
zaci6n de esta expresién, y también poseedor definitivo de - 
"facto" en virtud de acuerdo con B, La principal diferenc i a 
entre la cesién fiduciaria, anterior al Estatuto, y esta - 
institucién "renovada" residia en el complicado mecanismo de 
creacién de esta ûltima y en las variaciones terminolégic a s 
adoptadas.
En resumen, estamos ante un claro supuesto de evolucién 
del criterio interpretativo juridico por motivos histéricos> 
tanto en el âmbito del Derecho comun, en el que sin duda ha 
de encuadrarse el Estatuto de 1535, como en el de la doctri- 
na jurisprudencial intégrante del sistema de Equidad. La fi£ 
cién de la cesién fiduciaria de segundo grado (use upon a - 
use) fue manipulada hâbilmente a fin de restaurar la vigen —  
cia de la cesién fiduciaria pasiva -renacida al amparo de la 
virtud purifieadora de un nuevo nombre- adaptândose el siste 
ma juridico vigente y sus efectos a la consecucién de deter- 
minadas finalidades, socialmente deseadas, a través de négo­
ciés juridicos singularmente oblicuos y complejos.
4 .4 . Concepto de las pertenencias equitativas en comparacién
con las légales.
4 .4 .1. Consideraciones previas.
Son précisas ahora algunas puntualizaciones sobre la na 
turaleza de las pertenencias equitativas, tal como quedaron 
configuradas al amparo de la doctrina del fideicomiso y que, 
asimismo, concretemos las diferencias entre ellas y las per­
tenencias légales.
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En têrminos générales es vâlida la afirmaciôn segun la 
cual los fideicomisos "inter vivos" (trust) son la perpétua^ 
cién de las antiguas cesiones fiduciarias, después y a pe —  
sar de la barrera alzada contra ellos por el tantas veces - 
citado Estatuto de Enrique VIII. Ahora bien, y como es légi 
co en el desarrollo de toda concepcién legal, las pertenen­
cias equitativas résultantes de la doctrina de los fideico­
misos aparecen mâs elaboradas que las que emanaron de la - 
doctrina de las cesiones fiduciarias.
Hay, como consecuencia de ese mayor desarrollo, una ex 
pansién del objeto posible del fideicomiso. Asi, la cesién 
fiduciaria era ûnicamente viable si el cedente era titul a r 
de una pertenencia ilimitadamente heredable (estate in fee 
simple), mientras que el fideicomiso podian constituirlo - 
también quienes eran titulares de pertenencias limitadamen- 
te heredables (estate in fee tail) e incluso de las instran£ 
misibles por herencia; se diferencian también ambas institu 
ciones en que la cesién fiduciaria era predominantemente p£ 
siva, limitândose, por lo general, el papel del cesionar i o 
a ser un mero instrumento de las directrices y actuaciones 
del cedente, mientras que en el fideicomiso el fiduciario - 
(trustee) suele asumir una posicién mâs activa, colaborando 
en la administracién de las fincas, por ejemplo; finalmente, 
las cesiones estaban circunscritas exclusivamente a los in­
muebles mientras que el gran desarrollo alcanzado por los - 
fideicomisos permite que el objeto de los mismos sea cual —  
quier tipo de propiedad concebible y servir ademâs a otr a s 
finalidades paralelas, como la de permitir que determinadas 
asociaciones sin personalidad juridica (unincorporated asso 
ciations), ciertos clubs y sindicatos (trade unions), etc.
puedan servirse de las fincas necesarias para la consecu --
cién de sus fines, constituyendo fiduciaries de aquéllas a 
algunos de sus miembros.
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La creacién de los derechos equitativos se produce euan 
do el transmitente tiene intencién de constituirlos,y, tam —  
bién, cuando en la transmisién de pertenencias légales exis- 
ten determinados defectos de capacidad o de forma que, sin - 
llevar aparejada de pleno Derecho la nulidad del acto, impi- 
den la compléta efectividad del mismo. Por ello, es equitati 
vo el derecho que asiste a una persona que ha formalizado un 
precontrato vâlido para adquirir una pertenencia legal sobre 
un predio, sin llegar a tomar posesién del mismo, lo cual - 
constituye un requisite de forma esencial en Derecho comun.
La distincién fundamental entre ambas clases de perte —  
nencias reside en que la legal es un derecho "in rem", mien­
tras que la equitativa lo es "in personam"; es decir, la pr£ 
mera concede un derecho ejercitable contra todo el mundo - 
mientras que la ultima atribuye facultades de las que ûnica­
mente puede hacerse uso contra un nûmero limitado de perso —  
nas.
El criterio que permite precisar el circule de personas 
contra las cuales es ejercitable la pertenencia equitativa, 
es el de que quedan incluidas en él todas las que, habida - 
cuenta de las circunstancias concurrentes en la adquisici é n 
de sus derechos sobre el predio son, o deberian ser, respon­
sables ante el titular de dicha pertenencia. Dériva este - 
principio de la constante negativa del Tribunal de la Canci­
lleria a reconocer eficacia a la pertenencia equitativa con­
tra quien adquiria la legal de buena fe, es decir, descono —  
ciendo la existencia de aquélla, de manos del cesionario. En 
virtud de una interpretacién tendente a reforzar la eficacia 
juridica de las pertenencias equitativas, el nûmero de posi- 
bles adquirentes de buena fe disminuyé gradualmente. Ya en - 
1465 se estimé que, quien adquiria del cesionario conociendo 
las obligaciones impuestas a éste en virtud de la cesién, se
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subrogaba en las miamas. Otro tanto se establecié en 1552 con 
relacién a quienes, en cualquier supuesto, adquirian "mortis 
causa" del cesionario o fiduciario. Mâs adelante, de acuerdo 
con lo decidido en el caso Chudleigh*s, vino a engrosar el. - 
grupo de las personas vinculadas por el fideicomiso el adqui­
rente a titulo gratuite e "inter vivos" del fiduciario, aun - 
cuando desconociese totalmente su existencia. Nuevamente, al- 
rededor de I66O, se amplié el circule de personas afectadas - 
por el fideicomiso al quedar incluidas en él, también en todo 
caso, los acreedores del fiduciario que ejecutaban los bienes 
inmuebles fideicometidos para satisfacer sus crédites, Por - 
consiguiente, la ûnica persona que, en conciencia, -y por ello 
sin que las normas de la Equidad pudieran perjudicarla- no - 
quedaba afectada por el fideicomiso era el adquirente de bue­
na fe y a tftulo oneroso. La transmisién de la pertenencia le 
gai llevada a efecto en estas condiciones producia efectos - 
irréparables. La pertenencia equitativa perdia toda su base - 
real, y el ûnico remedio de que disponia su titular era la ac 
cién personal contra el fiduciario que habia traicionado la - 
confianza en él depositada.
De capital importancia era discernir cuando habia o est£ 
ba ausente la buena fe. Si un comprador, con suficiente dili- 
gencia y actuando de forma razonable, hacia todas las invest^ 
gaciones que el adquirente de un predio debia llevar a efecto 
normalmente, su buena fe ûnicamente podia quedar empahada por 
un aviso o noticia expresa o subjetiva (actual notice) de la 
existencia del fideicomiso. Ahora bien, si omitia estas pes — 
quisas, propias de un diligente padre de familia, como diria- 
mos en nuestro Derecho, su buena fe podia destruirse por la - 
noticia o conocimiento supuesto u objetivo (constructive noti 
ce) .
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4.4.2. Teorla del conocimiento objetivo.
El concepto del conocimiento objetivo o supuesto, dif^ 
cil de precisar, incluye, segûn apreciaciôn general, dos d^ 
ferentes supuestos:
1. Cuando el adquirente omite la investigacién del ti­
tulo de propiedad del vendedor o la realizacién de pesqui —  
sas razonables en torno a documentes u hechos que, guardan- 
do relacién con la transaccién pretendida, lleguen a su co­
nocimiento,
2, Cuando se le imputa tal conocimiento por razén de - 
que su abogado o agente de la propiedad inmobiliaria ten g a 
conocimiento subjetivo de determinado hecho. En este caso - 
se habia generalmente de conocimiento atribuido (imputed no 
tice)• Con anterioridad a la Ley de Contratacién Inmobilia­
ria (Conveyancing Act) de 1882, el conocimiento adquirido - 
por un agente en transaccién anterior era, en ocasiones, im 
putado al adquirente. Esta norma desalenté la contratacién 
a través de agentes locales, por lo que fué derogada por la 
Ley de 1882. A partir de entonces, sélo el conocimiento sub 
jetivo u objetivo del agente en la transaccién présente era 
atribuible a su cliente comprador. De conformidad con lo e£ 
tablecido en la causa Sharpe v, Foy, en l868, cuando el mi£ 
mo agente o abogado trabaja para ambos contratantes, cual —  
quier conocimiento que adquiera afecta a los dos excepto si 
hay cohecho entre el agente y uno de ellos para perjudic a r 
al otro, en cuyo caso el conocimiento adquirido no afecta a 
éste.
Ambos supuestos dejan en el aire la cuestién de lo que 
una persona prudente y cuidadosa debe hacer antes de adqui­
rir una pertenencia. La Ley de Contratacién Inmobiliaria -
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(Conveyancing Act) de l882 contiene precisiones al respecte 
que se reproducen en la Ley del Derecho de Propiedad (Law - 
of Property Act) de 1925* Segdn las mismas, se estima que - 
todo adquirente es conocedor de cuanto haya dejado de descu 
brir por no investigar el titulo del transmitente, por no - 
examiner la documentaciôn juridica concerniente al predio o 
por no inspeccionar éste, Examinemos separadamente estos - 
tres casos:
a) Conocimiento objetivo por no investigar el titulo.- 
Sélido abolengo tiene en D2 inglés la obligacién que incum- 
be a todo adquirente de exigir al transmitente que pruebe - 
su titulo, demostrando que el derecho cuya adquisicién ha - 
contratado le pertenece y no esté limitado por otros de ter 
ceras personas. Dentro de un sistema de derechos no registra 
dos, la prueba del titulo consiste en que el transmitente - 
ponga de manifiesto la historia del inmueble a través de lo 
que se ha llamado sumario del titulo (abstract of title), o 
resumen de los contratos y hechos (nacimientos, muertes , - 
matrimonios) que afecten a la titularidad de los derechos - 
sobre el inmueble durante un periodo de tiempo determinado.
La antigua régla, asi en Derecho comun como en Equi —  
dad, exigia que el contenido del sumario del titulo habia - 
de abarcar un periodo no menor de sesenta ahos, periodo que 
fué abreviado a cuarenta ahos,salvo pacto en contrario, por 
la Ley de Vendedores y Compradores (Vendor and Purchaser 
Act) de 1874, nuevamente reducido -a treinta ahos- por la 
Ley del Derecho de Propiedad (Law of Property Act) de 192 5 
y finalmente establecido en quince ahos por la nueva Ley - 
del Derecho de Propiedad de 1969.
En suma, cabe hablar de la existencia de conocimien­
to supuesto u objetivo (constructive notice) y, en su vir —
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tud, el adquirente ha de respetar las pertenencias equitat! 
vas adn auando no tenga conocimiento subjetivo de ellas, - 
siempre que de haber llevado a cabo el adquirente la inves- 
tigacidn del titulo, que sumariamente acabamos de desc^ibir, 
habria llegado a su conocimiento efectivo la existencia de 
aquellas pertenencias.
b) Conocimiento objetivo por falta de pesquisas docu­
ment ales. -Segdn hemos indieado, el exâmen del sumario del - 
titulo no basta para poner al adquirente a cubierto de las 
perniciosas consecuencias del conocimiento objetivo.
Ademâs de presenter dicho sumario del titulo, el —  
transmitente esté obligado a verificar su contenido, mos,—  
trando los documentos sumariados o suministrando la mayor - 
evidencia posible de aquellos que sea imposible poner de m£ 
nifiesto, asi como probando los hechos igualmente sumaria — 
dos.
En consecuencia, el adquirente ha de enterars'e del - 
contenido de las escrituras y demâs documentos en él extrac 
tados, haciendo las pesquisas que sean pertinentes, cuando 
la documentacién ofrecida resuite insuficiente. Si éstas re 
sultan infructuosas, la doctrina del conocimiento objetivo 
no le alcanza sélo si puso suficiente diligencia en las in- 
dagaciones, haciendo caso omiso de excusas y explicacion e s 
no razonables.
c) Conocimiento objetivo por no inspeccionar el inmue 
ble.- Todo adquirente ha de recabar informacién de cualquier 
persona que, sin ser el transmitente, esté en la posesién - 
actual del inmueble y pueda ser titular de algdn derecho so 
bre él o tener conocimiento de su existencia. La régla tuvo 
Clara y definitiva confirmacién en la causa Junt v. Luck, - 
en 1 9 0 1.
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4.4.3. Definicién de las pertenencias equitativas.
Tras haber estudiado con algdn detenimiento contra qué 
ptersonas y en qué circunstancias es ejercitable una pertenen 
ciLa equitativa, estamos ahora en mejores condiciones para - 
c(oncretar las diferencias existentes entre ambas modalidades 
d<e pertenencia^ formulando una definicién de la equitativa - 
biastante précisa. En tal sent ido, se entiende por pertenen —  
cia equitativa la ejercitable contra todo el mundo, excepto 
ei adquirente a titulo oneroso de la pertenencia legal que - 
hmbiese llevado a efecto su adquisicién sin tener noticia ni 
otojetiva ni subjetiva de la existencia de la equitativa, es 
d«ecir, de buena fe.
En este caso, y tal como quedé amplia y sélidamente r£ 
zoonado en la causa seguida por Pilcher v. Rawlins, en I8 7I, 
n<D hay objecién valida alguna para que la Equidad pueda impe 
dir el normal funeionamiento del Derecho comun, ya que en de 
finitiva aquélla no es sino una manifestacién del Derecho en 
siu mâs genuina acepcién. Cuando una persona ha pagado por la 
aciquisicién de un derecho legalmente reconocido y protegi d o, 
y ademâs ha actuado honesta y diligentemente, no hay razén - 
alguna para que el derecho asi adquirido se posponga al de - 
alguien que, desde el punto de vista de la Equidad, no tiene 
una posicién mâs respetable y que la tiene mucho mâs endeble 
segdn el Derecho comdn.
En resdmen, una pertenencia equitativa no es tan segu- 
ra como una legal. El titular de aquélla puede, sin ninguna 
falta o negligencia de su parte, ver pospuesto su derecho al 
de un tercer adquirente de la pertenencia legal sobre el mi£ 
mo inmueble. Ante tal evento, el dnico remedio juridico a su 
alcance es una accién de dahos y perjuicios ejercitable con­
tra el fiduciario que hubiere actuado dolosa o negligentemen 
te, segdn quedé claramente establecido en la resolucién de -
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la.causa Pilcher v. Rawlins, ya mencionada.
4 .4 .4 . Otros derechos equitativos.
Hemos centrado la precedente exposiciôn en una de ]»as.m£ 
dalidades de derecho equitativo, el fideicomiso "inter vivos", 
del que se dériva la pertenencia equitativa, que es la mâs im 
portante de todas, pero no la dnica. Ademâs de la indicada - 
pertenencia, cuyas diversas modalidades son paralelas a las - 
de la legal, existen otros derechos equitativos de los que no 
hay correlativo alguno en Derecho comdn.
Las mâs importantes especies de derechos equitativos, a 
los que llamaremos reales por ser eficaces con relacién a de- 
terminado(s) fundo(s); son éstas;
1. Pactos o derechos restrictivos del uso (restrictive - 
covenants), especie de servidumbres continuas, no aparentes, 
voluntarias, negativas y personales o reales, en cuya virtud 
se impone al titular del predio sirviente la prohibicién de - 
hacer algo que le séria licito sin la servidumbre; p. ej. que 
no realice actividades comerciales en su finca.
La carga asi impuesta es ejercitable en los mismos têrmi 
nos que una pertenencia equitativa. Consiguientemente, no pe£ 
judica a quien adquiere a titulo oneroso y de buena fe el pre 
dio sirviente, en cuyo caso la dnica proteccién posible es la 
accién indemnizatoria de dahos y perjuicios contra el transmi 
tente infiel.
2. Derecho equitativo de redencién (equity of redemption) 
o derecho a cancelar la hipoteca después de vencer el plazo - 
pactado para ello, facultad que asiste al deudor hipotecario, 
previa amortizacién de lo debido por capital e intereses, - 
aunque haya dejado transcurrir la fecha pactada al efecto.
3. Hipotecas equitativas (equitable mortgages), entre cu 
yas varias modalidadespôsibles, que serân estudiadas en lugar 
oportuno, sobresalen, como de naturaleza mâs netamente equity 
tiva, el depésito de las escrituras solemnes de propiedad (de 
posit of title deeds) y las afecciones en pago con fuerza de 
hipoteca equitativa (equitable charges), que son auténticos - 
derechos reales de garantia.
4. Derecho de retencién como garantia de precio aplazado 
(equitable lien), de efecto similar que las anteriores por - 
cuanto también es un derecho real de garantia. Existe, por im 
perativo legal, cuando efectuada la venta el comprador no sa- 
tisface al contado la totalidad del precio. Faculta al vende­
dor para pedir a los Tribunales que se efectue una nueva ven­
ta del inmueble y resarcirse, con su importe, de lo que se le 
adeude por razén de la primera.
5. Precontrato inmobiliario (estate contract) del que se 
dériva un derecho equitativo en favor del adquirente de cual­
quier modalidad de pertenencia legal, en el lapso de tiempo - 
que media entre el precontrato y su cumplimiento mediante la 
solemnizacién del correspondiente contrato transmisorio.
Finalm ente, ha de distinguirse entre estas modalidades 
reales de derechos equitativos y los que son también derechos 
equitativos pero de naturaleza personal (equity or mere equi­
ty) . Este grupo no admite una definicién précisa; engloba ti- 
tularidades juridicas que facultan para exigir el cumplimien­
to de determinadas obligaciones de hacer, o para pedir la nu­
lidad o modificacién de los efectos de un contrato si el con- 
sentimiento se hubiere prestado por error, violencia, intimi- 
dacién o dolo. Se centran, pues, en el âmbito del Derecho de 
obligaciones por lo que les résulta apropiada la denominacién 
de derechos equitativos personales u obligaciones.equitativas.
156
La diferencia entre ambas clases de derechos equitativos 
se pone de manifiesto cuando comparamos sus respectivos efec­
tos. Hemos visto que el adquirente de una pertenencia legal a 
titulo oneroso y de buena fe (sin conocimiento objetivo ni sub 
jetivo) la recibe libre de cualquier derecho equitativ o que 
sobre ella pueda existir. No ocurre lo mismo cuando lo que se 
adquiere es una pertenencia equitativa, ya que la transmisién 
de la misma no perjudica, en ningdn caso, los efectos real e s 
de otras pertenencias, también equitativas, existentes sob r e 
el mismo inmueble. En el âmbito de la Equidad solo se transmi 
te lo que se tiene (nemo dat quod non habet) y ha de respetar 
se la prioridad de los derechos (prior in tempore potior in - 
iure).
Este principio, vâlido cuando se trata de colisién entre 
derechos equitativos reales hace quiebra si la misma se produ 
ce entre éstos y los derechos equitativos personales. Los ti­
tulares de los primeros, a titulo oneroro y de buena fe (sin 
conocimiento objetivo ni subjetivo), pueden ignorar la exis—  
tencia de todo derecho equitativo personal que afecte al mis­
mo inmueble.
157
5. PROPIEDAD VINCULADA (settlements).
— o — o — o —
de Durante la dilatada etapa de la historia europea en 
la que la propiedad de la tierra constitufa la unica fuen 
te de riqueza estable, florecié, entre los grandes propie 
tarios territoriales, que formaban la clase socialmente - 
dominante, el decidido propôsito de consolidar el futu r o 
de su linaje vinculando al circule familiar, por périodes 
de tiempo tan largos como fuera posible, el control del - 
patrimonio inmobiliario e impidiendo que pudiera pasar a 
manos ajenas.
El sistema inmobiliario inglés, que primero habia - 
elaborado la doctrina de las pertenencias, flexibilizando, 
mâs tarde, su funcionamiente a través de la Equidad, re —  
sultaba especialmente apte para dar amplia satisfacciôn a 
las aspiraciones vinculadoras en las que la sociedad in —  
glesa puso singular énfasis. La pertenencia plena y de du 
raciôn indeterminada se revelô como el instrumento espe —  
cialmente idôneo para dar cauce a los propésitos vincula- 
dores. Efectivamente, al ser desmontable en derechos de - 
duracién limitada que cabia asignar, sucesivamente, a va­
rias personas, con el resultado de que mientras no se ex- 
tinguieran todos los derechos limitados no volvia a haber 
dueho pleno con facultad de disponer, el objetivo perse- 
guido con la vinculacién familiar de la propiedad terri­
torial era fâcilmente alcanzable.
La modalidad mâs genuina de vinculacién familiar na- 
cida del Derecho inglés es la vinculacién estricta (strict 
settlement)• En su virtud, el constituyente, generalmente 
por via de herencia, donacién o capitulaciones matrimonia
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les, transmitia a su descendencia, habida o por haber, per 
tenencias vitalicias o limitadamente heredables, excepto - 
al heredero que instituia en dltimo lugar en cuyas manos, 
en tiempo oportuno, habrian de reunirse nuevamente la tot£ 
lidad de las facultades dominicales inraobiliarias, es de —  
cir, la pertenencia plena de duracién indeterminada.
Sin perjuicio de sus ventajas en cuanto medio de pro­
teccién de una determinada forma de organizacién social, - 
las vinculaciones familiares reportaban séries inconvenien 
tes a ese mismo sistema, considerado en su conjunto y no - 
sélo bajo el prismà de la defensa del patrimonio familiar.
Uno de ellos era la inalienabilidad de la propiedad, 
a la que puso cote la llamada "régla contra perpetuidades" 
(rule against perpetuities) supeditando la validez de las 
vinculaciones a la produccién del evento final previsto - 
por el constituyente en un plazo mâximo de 21 ahos conta­
do s a partir del fallecimiento de personas vivas al quedar 
constituida la vinculacién. En caso contrario, la vincula­
cién era nula.
Otro efecto nocivo fué el progresivo empobrecimient o 
de los patrimonios familiares que, paradéjicamente, se pr£
tendia salvar. Contra ello se luché a través de un movi --
miento legislative de liberalizacién contractual de la pro 
piedad vinculada, que plasmé en abundamentes y eficaces - 
disposiciones dictadas desde el siglo pasado hasta nuestros 
dias.
Finalmente, las vinculaciones contribuyeron a refor — 
zar la complejidad de la contratacién inmobiliaria que ha 
sido, y todavia es, no obstante su reciente simplificacién, 
el aspecto mâs deleznable del sistema inmobiliario inglés.
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Una modalidad alternativa de vinculaci6n familiar es 
el fideicomiso para venta (trust for sale)• Aunque per su 
finalidad guarda similitud con la vinculacidn estricta, - 
su diferente instrumentaci6n juridica y su mayor agd,lidad 
de funcionamiento, que obvia los inconvenientes antes enu 
merados, hacen de ella una modalidad vinculatoria muy di^ 
tinta, de uso cada vez mas frecuente, llegando, en la ac- 
tualidad, a desplazar casi por complete a la vinculacidn 
estricta. Se constituye mediante la transmisiôn de la per 
tenencia plena y de duraciôn indeterminada a unos terce —  
ros, llamados fiduciaries, sujeta a fideicomiso y con or- 
den de vender el derecho en su plenitud, pero con la obli 
gaci6n de conservar y distribuir, en su memento, el capi­
tal résultante de la venta, as£ como las rentas y bénéfi­
ciés obtenidos del inmueble,
Con la vinculaciôn estricta se pretende la conserva- 
ciôn, en especie, de la propiedad inmobiliaria y con el - 
fideicomiso para venta la conservaciôn de su valor, tran^ 
formado en dinero y conceptuado como inversi6n y fuente - 
de renta en bénéficié de los fideicomisarios.
La sustracciôn de la propiedad territorial a la li —  
bre circulacidn es un fenômeno sociopolitico del que tam- 
bién hubo importantes ecos en la Peninsula Ibêrica. Par —  
tiendo del concepto genérico de vinculaciôn, e intentando 
sistematizar su heterogênea tipologia, se pueden clasifi- 
car en dos clases y varias subclases. Hay, primeramente, 
vinculaciones sociales y vinculaciones familiares,
Bajo la rûbrica genérica de vinculaciones sociales, 
todas ellas atribuibles a personas juridicas, es menester 
incluir la de los bienes comunales, inaliénables y posei- 
dos en comdn por los vecinos de un municipio, la propie —  
dad eclesiâstica (manos muertas, amortizaciôn en senti d o
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estricto) que no podia ser objeto de compraventa por espe
clal precepto de Derecho candnico, y la asimilada, en cier
to modo, a êsta por su orlgen o su finalidad (hospicios,
hospitales, obras plas, cofradlas). Contentémonos con su -
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enumeraciôn, puesto que quedan fuera del marco de nuestro 
estudio, y con observar que en Derecho inglés no carec e n 
de équivalente: propiedades eclesiâsticas, también amorti 
zadas, tierras cedidas para pastoreo comunal a los sier —  
vos, mâs tarde hombres libres, miembros del "manor" o uni^  
dad de poblaciôn bâsica en la organizaciôn feudal, etc.
El prototipo de vinculaciôn familiar es el mayorazgo 
Castellano, a los que pueden asimilarse, en cierto modo, 
los fideicomisos aragoneses y catalanes. Los mayorazgos - 
(CASTAN Y DE LOS MOZOS, op. cit., 6, 3; Pgs. 329 y sgs. - 
Madrid, 1971) eran una vinculacidn civil constituida por 
el llamamiento de una familia al goce perpétue o temporal, 
segun su especie, de bienes inmuebles determinados, con - 
prohibiciôn de enajenar. Eran abondantes sus clases. El - 
mayorazgo regular, que era aquél para cuya sucesién habla 
de observarse el orden establecido para la Corona, se ca- 
razterizaba, ademâs de por las notas ya citadas de perpe- 
tuidad e inalienabilidad, por las de indivisibilidad e im 
prescriptibilidad. La aceptaciôn de la nota de perpetui —  
dad confiere a las vinculaciones familiares hispânicas - 
una rigidez amortizadora a la que en Derecho ingés puso - 
limite la régla contra perpetuidades.
Aunque se trata de una institucién de orlgen feudal, 
su uso no se generalizé hasta que las leyes de Toro (1505) 
permitieron la fundaciôn de mayorazgos sobre el quinto li 
bre de herencia y aiin sobre la totalidad libre de ella, - 
si no habla herederos forzosos. A partir de entonces, la 
fundaciôn de nuevos mayorazgos aumentô râpidamente, tanto
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por parte de la nobleza como de los plebeyos acomodados: 
burgueses y medianos propietarios rurales.
El cuadro de desventajas que acompanaba a los mayo­
razgos ofrece un claro paralellsmo con el de las vinculai 
clones familiares inglesas. Solo los mayorazgos grand e s 
eran una autêntica garantxa contra la pobreza, ya que, - 
en muchos casos, el heredero de tierras vinculadas no ob 
tenia, al mismo tiempo, el capital necesario para su ex- 
plotaciôn y para su mejora, encontrândose en la imposibi 
lidad legal de hipotecar o vender parte de ellas para me 
jorar o, simplemente, para explotar las restantes. No po 
dxan, por otra parte, dar la tierra en enfiteusis, ni so 
lian realizar contratos de arrendamiento a largo plazo, 
ya que el uso determinaba que al raorir el propietario - 
del mayorazgo quedaban rotos los tratos que êste hubiese 
hecho, los cuales no obligaban ya a sus sucesores. En su 
ma, se produjo una enorme acumulaciôn de tierras en ma —  
nos de mayorazgos, explotaciones en situaciôn de abando- 
no credent e y una mayor complejidad en el trâfico juri- 
dico inmobiliario.
La soluciôn al grave problema de los mayorazgos, - 
tras varios intentos fallidos que vieron la luz durante 
los siglos XVII y XVIII, fué, en conso na ncia con otros 
muchos aconteceres de nuestra historia, sumamente radi —  
cal. Las leyes desvinculadoras de l820 y I8 4I decretaron 
su aboliciôn, asi como la de los fideicomisos, patrona —  
tos y toda clase de vinculos familiares. Se hizo en dos 
tiempos: los poseedores pudieron disponer de la mitad de 
los bienes, reservando la otra mitad en favor del suce —  
sor inmediato. Al amparo de estas leyes, las ventas toma 
ron gran incremento, con lo que tal forma de desamortiza 
ci6n privada se realizô râpidamente y sin encontrar re —  
sistencia.
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De una tradiciôn de mâs de très siglos se perdiô to- 
do vestigio en pocos anos. Mientras que los ingieses opt^ 
ron por la reforma del secular edificio de las vinculacio 
nés familiares, adaptândolo a las necesidades de los tiem 
pos nuevos, la sociedad espanola estimô preferible su ca­
si compléta demoliciôn, optando por una filosofia inmobi­
liaria radicalmente liberal, especialmente en el âmbito - 
de aplicaciôn del Côdigo civil, de
— o — o — o —
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5.1. Generalidades.
El deseo de las clases dominantes de controlar el destino 
future de sus tierras, impidiendo su transmisiôn fuera del w - 
circule familiar, lo que constituyô una de las caracteristicas 
mâs acusadas de la vida social inglesa durante muchos siglos, 
ha side un factor histôrico de capital importancia en la confi 
guraciôn del Derecho inmobiliario inglés,
Aquél deseo, profundamente enraizado, impelia a los titu- 
lares de pertenencias légales plenas a la vinculaciôn de su - 
propiedad (settlement), en virtud de la cual elles, ademâs de 
retener dicha titularidad plena durante toda su vida, la apar- 
taban de sus herederos tanto como fuera posible, reduciéndoles, 
une tras otro, a la condiciôn de titulares limitados. La doc- 
trina inglesa de las pertenencias es el instrumente ideal para 
conseguir esta finalidad. La pertenencia plena y de duraciôn - 
indeterminada es desmontable en derechos de duraciôn limitada, 
que pueden ser sucesivamente asignados a un grupo determinado 
de personas, con el resultado de que mientras duren taies dere 
chos limitados no hay titular alguno facultado para disponer - 
de la plenitud del dominio.
5.2, Vinculaciôn estricta (strict settlement).
En una forma u otra, la vinculaciôn de la propiedad era - 
una prâctica comûn desde los comienzos del siglo XIII: a lo - 
largo de las dos centurias siguientes a la promulgaciôn del Es 
tatuto "De Donis Conditionalibus", en 1285, fue posible consti 
tuir una pertenencia limitadamente heredable (estate tail) que 
pasaba de un heredero a otro sin asumir nuevamente su configu- 
raciôn originaria de pertenencia plena (fee simple).
Estaba tan extendida la aspiraciôn a conservar la integri 
dad del patrimonio familiar, en favor de las generaciones futu
./.
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ras, que las tentativas que se hicieron a finales del siglo - 
XV |)ara acabar con tan impolitico obstâculo al libre trâfi c o 
de los inmuebles resultaron fallidas. Ya en tiempos de la Re^ 
tauraciôn (reinado de Carlos II, que di6 comienzo en I66O) la 
vinculaciôn estricta (strict settlement) quedô configurada - 
tal como ahora se practica.
Supongamos, por ejemplo, que A, viudo y titular de una - 
pertenencia legal plena, decidiese disponer de sus tierras co 
mo dote en favor de su unico hijo B, prôximo a contraer matri 
monio, y de sus descendientes. A otorgaria una escritura de - 
vinculaciôn en cuya virtud se constituiria a si mismo y a su 
hijo B como titulares vitalicios de su pertenencia inmobilia­
ria, y después de establecer previsiones, para caso de necesi 
dad, en favor de la viuda de B y de los hijos menores del ma- 
trimonio, instituiria en favor del mayor de los hijos de B, y 
de todos los demâs, en su defecto y sucesivamente, la titula­
ridad de la pertenencia limitadamente heredable (fee tail), - 
hasta tanto el 'instituido alcanzase la mayoria de edad. Es t e 
supuesto no es sino un ejemplo, pues en la prâctica, la insti 
tuciôn se prestaba a otras muchas variedades y combinaciones.
En disposiciones de la indole del ejemplo, la voluntad - 
de A de retener los bienes dentro del patrimonio familiar que 
daba cumplida hasta tanto el primogénito de B alcanzase la mn 
yoria de edad, en cuyo momento aquél se convertia en titul a r 
de una pertenencia plena siempre que hubiese adquirido tam — - 
bién la posesiôn de las fincas por haber fallecido anterior —  
mente su padre y su abuelo. Este ûltimo requisite no era pre­
cise si el poseedor actual, padre o abuelo, y el hijo o nieto 
mayor actuaban de comûn acuerdo para que éste recuperase la - 
plena titularidad de derechos sobre el inmueble.
Curiosamente, esta posible colaboraciôn servia con mucha 
frecuencia para prolongar la vinculaciôn del patrimonio a la
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familia, mediante la prâctica de la revinculaciôn (resettle­
ment). El hijo o nieto en quién, a causa del convenio a que 
llegaba con su ascendiente poseedor, recala la plena titula­
ridad de derechos sobre el predio, vinculaba de nuevo la pro 
piedad hasta que el primogénito de la segunda generacién de 
sus descendientes alcanzase la mayoria de edad.
En el âmbito del Derecho comûn, cuyas normas, segûn sa- 
bemos, eran muy estrictas, poco juego pudo dar una institu —  
cién dûctil y flexible en cuyo funcionamiento entraba la pr^ 
visién de acontecimientos familiares a largo plazo, a los - 
que se pretendla dar soluciôn anticipada. A diferencia de lo 
que ocurrla con las pertenencias légales, a las que por natu 
raleza sôlo cabla imponer muy escasas limitaciones, el Canci 
lier nunca restringiô la posibilidad de limitar las pertenen 
cias equitativas, incluso con previsiones para un future in- 
cierto y lejano.
La capacidad creativa de fôrmulas juridicas, fâcilmente 
advertible en la doctrina jurisprudencial emanada del Tribu- 
anl de la Cancillerla, incrementô grandemente la flexibili —  
dad de la vinculaciôn de la propiedad a través de la "facul- 
tad de decisiôn" (power of appointment). En virtud de la mi^ 
ma, el cedente fiduciario o fideicomitente podla reservarse, 
en su favor o en el de una tercera persona, la determinaciôn, 
modificaciôn o revocaciôn ulterior de los términos a que ha­
bla de ajustarse el fideicomiso constituido.
5.3. Inconvenientes de la propiedad vinculada y sus remedios.
Al lado de las ventajas que reune la propiedad vincula­
da, en cuanto medio de defensa de un determinado sistema de 
organizaciôn familiar, no son pocos ni de escasa monta los - 
efectos nocivos que, sobre la organizaciôn social en su con- 
junto, se le han imputado. Pueden reducirse a très:
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12. Inalienabilidad de la propiedad inmobiliaria.
Es évidente que, a menos que sean impuestos ciertos li­
mites temporales a la facultad de vincular la propiedad,^ es 
évidente que un habilidoso sistema de actos juridicos vincu- 
latorios, haciendo brotar, a voluntad del instituyente, nue- 
vas titularidades o transfiriendo, en virtud de mécanismes - 
previstos, las ya creadas (springing and shifting uses), pue 
de tener como resultado una prolongaciôn excesiva de la ina­
lienabilidad de las pertenencias plenas, paralizando el mer- 
cado inmobiliario en perjicio de la comunidad social.
Contra este nocive resultado lucharon, en todo momento, 
los Tribunales con medidas entre las que destaca la llama d a 
"régla contra perpetuidades" (rule against perpetuities) en 
cuya virtud las nuevas o renovadas instituciones fideicomisa
rias, que entranaban vinculaciôn de la propiedad y que ha --
brian de producir efecto ocurrido un determinado evento pre- 
visto por el instituyente, quedaban nulas si el aconteciraien 
to previsto no se producia en el plazo mâximo de veintiûn - 
anos contados a partir del falléeimiento de alguna o algunas 
personas vivas al quedar instituida la vinculaciôn.
22, Progresivo empobrecimiento del patrimonio familiar.
El defecto capital del sistema de vinculaciones y revin 
culaciones de la propiedad inmobiliaria es la carencia, du — 
rante largos périodes de tiempo, de titular de todas las fa- 
cultades inherentes a las pertenencias plenas, salvo previ — 
siones especiales en la escritura de vinculaciôn o en deter- 
minadas normas légales, como excepciones a tal principle ge­
neral .
Faltando tales previsiones, lo que era normal, la perso 
na que ostentaba las mâximas facultades dominicales era el -
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titular de la pertenencia limitada a su propia vida (life te 
nant)• Fâcil es imaginar la escasa actividad contractual que 
sobre sus fincas podia llevar semejante titular, ya que cualL 
quier derecho adquirido por un tercero en base al suyo no po 
dia prolongar su existencia mâs allâ del fallecimiento del - 
transmitente. El resultado de esto era que los predios asi - 
vinculados no eran, prâc tic amente, ni enaj enables ni arrenda^ 
bles ni hipotecables, salvo en los supuestos excepcionales - 
ya oitados.
En términos générales, es exacta la afirmacién de que - 
el precio que habia de pagarse por mantener la tierra vincu­
lada a una familia era el ponerla fuera del comercio, quedan 
do, muy a menudo, la explotacién familiar agraria sin los r^ 
cursos econéraicos necesarios para su desarrollo y mejora. La 
situaciôn, grave de por si para una economia de signo predo- 
minantemente rural, se hizo insostenible cuando, a comienzos 
del siglo pasado, un vasto proceso de industrializaciôn ori- 
ginô una fuerte demanda de carbôn y de otros minérales alma- 
cenados en el subsuelo de muchos de los predios vinculados.
Con objeto de facilitar e impulsar las transformaciones 
econômicas y sociales necesarias para el establecimiento de 
una moderna sociedad industrial, cuyo proceso estaba ya en - 
marcha, el Parlamento iniciô una dilatada actividad législa­
tive acrecentando las facultades y la prosperidad del titu —  
lar de por vida.
Asi, en los anos cuarenta de la pasada centuria, se le- 
gislô facultando al referido titular para obtener préstam o s 
con destino al saneamiento permanente de los predios, siendo 
la deuda contraida transmisible a los herederos. Mâs tarde, 
la Ley de Mejora de Fincas Rûsticas (Improvement of Land Act) 
de 1864 facultô al titular de por vida a obtener, con la au- 
torizaciôn del Ministerio de Agricultura, préstamos para me-
jorar las fincas, garantizândolos con éstas. En la misma li 
nea estuvieron las Leyes de Viviendas y de Embalses de Pro­
pietarios Limitados (Limited Owners Residences Act y Limi —  
te Owners Reservoirs Act) de I8 7O-7 1 y 1877.
Ademâs de estas leyes, de valor complementario, se apro 
bô en 1 8 56,là*Propiedad Vinculada (Settled Estates Act) en 
la que se contenia el gérmen de toda la legislaciôn futura en
la materia. Su finalidad fué la de facilitar los arrenda --
mientos y ventas de la propiedad vinculada; tras numéros a s 
enmiendas, fué sustituida por otra Ley de igual nombre pro- 
mulgada en 1877. Esta ultima faculté a la Divisién de la - 
Cancilleria del Alto Tribunal (Chancery Divisién of the - 
High Court) para que, con relacién a la propiedad vinculada, 
autorizase permutas, ventas, parcelaciones y arrendamientos, 
de duraciôn fija pero variable segun la indole del predio. 
Importantes fueron sus repercusiones y aûn habrian sido ma- 
yores si la previa autorizaciôn judicial no hubiera sido - 
preceptiva.
Nueva y definitiva singladura legislativa constituyô - 
la promulgaciôn de la tercera de las leyes de Propiedad Vin 
culada, en l882. El criterio bâsico que inspiré su redac—  
ciôn fué el de poner la plena disponibilidad de los inmue —  
bles en manos del titular de por vida, dejando a su sola - 
discreciôn, y sin necesidad de soliciter autorizaciôn algu­
na, las mâs amplias facultades para vender, arrendar, hipo­
tecar y, en general, disponer de su propiedad. Taies pode —  
res eran independientes de la vinculaciôn y no podian ser - 
restringidos por ella, pero estaban sujetos a determinadas 
previsiones légales, destinadas a protéger a todos los inte 
resados en la misma y a evitar que el titular de por vida - 
obtuviese beneficios abusivos.
La Ley de 1882 fué, en cuestiones de detalle, modifica- 
da en numerosas ocasiones, pero la polftica legislativa se —  
guida por ella resitié firmemente la siempre dificil prue b a 
del tiempo y aunque fué sustituida, en 1925, por otra ley de 
igual nombre sus criterios, en lo esencial, continuan regu —
lando los derechos y obligaciones de los titulares vitali --
cios de las pertenencias vinculadas.
3 2. Mayor complejidad en la contratacién inmobiliaria.
El recrudecimiento del complicado sistema de contrata —  
cién inmobiliaria es la tercera desventaja que se esgrime en 
contra del sistema de propiedad vinculada. Tanto si la facul^  
tad de disponer de la pertenencia plena se otorgaba al titu­
lar vitalicio por disposicién négociai como por precepto le­
gal, la norma comûn era que su ejercicio no producia efectos 
a menos que todos los requisitos que lo condicionaban fueran 
escrupulosamente observados. La dificultad para efectuar la 
comprobacién podia ser enorme cuando la facultad dispositiva 
ténia origen négociai, obligando al vendedor a resumir todas 
las escrituras en que se contuviera la vinculaciôn (que po —  
dian ser muchas y de muy diversas épocas) y al comprador a - 
investigarlas.
Con objeto de orillar tanta complejidad contractual, se 
arbitré, primero en la prâctica y de ella pasô al texte de - 
la Ley de 1882, el uso de no pagar el precio de la transac —  
ciôn al titular vitalicio sino al fiduciario de la vincula —  
ciôn -al menos a dos de elles- o depositar judicialmente su 
importe (doctrine of overreaching). Hecho esto, el adquiren­
te recibia el inmueble libre de toda responsabilidad por ra- 
zôn de los derechos de los beneficiaries. Con relacién a es­
tes derechos se operaba una subrogaciôn real; su objeto se - 
trasladaba de los predios al dinero.
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5.4. Fideicomiso para venta (trust for sale).
Hasta ahora hemos centrado nuestra atenciôn en la vincu 
laciôn estricta (strict settlement). Adn siendo su finalidad 
vinculatoria similar a la del fideicomiso para venta (trust 
for sale), desde el punto de vista técnico-juridico éste ûl- 
timo es un medio de vincular la propiedad sensiblemente dife 
rente de aquél otro. Durante mâs de cinco siglos aparecié - 
muy frecuentemente en los testamentos y desde comienzos del 
siglo XIX comenzé a constituirse en négociés juridicos "in —  
ter vives", llegando, en la actualidad, a desplazar casi por 
complete a la vinculaciôn estricta.
Solia instrumentarse en dos escrituras separadas, aun —  
que elle no era estrictamente necesario, por lo que las dos 
principales claûsulas de tal fideicomiso podian aparecer reu 
nidas en una misma escritura.
En la primera de dichas escrituras se transmitia, y - 
transmite, la pertenencia plena y de duraciôn indetermina d a 
(fee simple) a los fiduciaries (trustees), sujeta a fideico­
miso y ordenândoles la venta del derecho en su plenitud, pe­
ro imponiéndoles la obligaciôn de conservar y distribuir, en 
su momento, el capital résultante de la venta, asi como las 
rentas y beneficios obtenidos del inmueble.
En la segunda escritura se suelen establecer previsio —  
nés en cuya virtud, fallecido él o los fideicomitentes (por 
ejemplo, los cônyuges en el supuesto muy comûn de fideicomi­
so matrimonial) el capital debe distribuirse entre los hijos 
y otros descendientes del matrimonio, segûn cuotas détermina 
das por los constituyentes y en partes iguales a faita de - 
previsiôn expresa.
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. . De acuerdo con doctrinas acuüadas en el âmbito de la -
Equidad, la solemnlzaciôn de escrituras de tal indole entr^ 
na la conversiôn de tierras en dinero, cualquiera que sea - 
la fecha en que tal evento llegue efectivamente a producir- 
se, por lo que ha de hablarse de vinculaciôn de propiedad - 
personal y no real.
La investigaciôn del titulo, con ocasiôn de la venta - 
realizada por los fiduciarios, no ofrece tanta complicaciôn 
como la que ha de realizarse cuando el vendedor es un titu­
lar de por vida en caso de vinculaciôn estricta. El adqui —  
rente de predios afectos a fideicomiso para venta ha de cer 
ciorarse ûnicamente de que el fiduciario esté efectivamente 
facultado para vender, pudiendo despreocuparse de los dere­
chos de los fideicomisarios o beneficiarios siempre que hu­
biese satisfecho el precio conjuntamente a dos fiduciarios. 
La doctrina de la consignaciôn (overreaching) tiene aqui 
una aplicaciôn consustancias con la naturaleza de la insti- 
tuciôn que nos ocupa, y no meramente accidentai o como solu 
ciôn extema habilitada por la prâctica, cual sucede cuando 
la venta la lleva a efecto el titular de por vida en un su­
puesto de vinculaciôn estricta. Por consiguiente, en el fi­
deicomiso para venta el adquirente, cuando paga al menos a 
dos fiduciarios, queda automâticamente exonerado de toda - 
responsabilidad derivada de incorrecta aplicaciôn del dine­
ro en que eventualmente puedan incurrir los fiduciarios.
Como resûmen de cuanto llevamos dicho sobre la propie­
dad vinculada, hemos de poner de relieve que los dos siste- 
mas para llevarla a efecto, responden a sendas finalidad e s 
que son sôlo paralelas y no plenamente coïncidentes. La vin 
culaciôn estricta es apropiada cuando el propôsito que ani­
ma a quién vincula la tierra es el de fundar una familia o 
el de preserver en su âmbito la posesiôn de las pertenen  
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cias familiares. Por su parte, el fideicomiso para venta es 
aconsejable cuando no se pretende que la propiedad inmobi­
liaria continue en la familia, considerândola simplemente - 
como inversiôn y fuente de renta en bénéficie de los fidei­
comisarios, entre los que finalmente sé divide el capital, 
comunmente por partes iguales, en que se transforma el pre­
dio, por subrogaciôn real producto de la venta y de la acu­
mulaciôn de rentas.
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6 . LA SIMPLIFICACION DEL DERECHO INMOBILIARIO SUSTANTIVO.
— o — o — o —
dg La dinamizaciôn que la sociedad inglesa experimen 
tô a resultas de la Primera Guerra Mundial, fué el de 
tonador de la mâs compléta operacién de reforma que - 
haya sufrido el Derecho inmobiliario inglés a lo largo 
de toda su historia. Destaca en ella su origen tardio, 
ya que se produjo casi un siglo después que los movi —  
mientos paralelos habidos en los principales paises - 
del Continente.
Se materializé en un importante abanico de ley e s 
promulgadas entre 1922 y 1 9 25, cuya finalidad ultima - 
cnnsistiô en simplificar la contratacién inmobiliar i a 
a través de una previa e inexcusable tarea de clarifi- 
cacién del Derecho inmobiliario sustantivo. El plantea 
miento era correcte, pues sin una remodelacién de las 
instituciones inmobiliarias hubiera resultado inutil - 
cualquier tentative de agilizar su trâfico juridico.
La modernizacién del Derecho inmobiliario sustan­
tivo llevose a cabo con sujecién a las siguientes direc 
trices: subsistencia de una sola modalidad de tenencia, 
aproximacién del régimen de la propiedad personal y de 
la real, reduccién del numéro de pertenencias y dere —  
chos légales (como veremos en el apartado siguiente) y 
abolicién de ciertos anacronlsmos, particularmente del 
sistema de Derecho comûn.
La ûnica modalidad de tenencia que respeté el le- 
gislador de 1925 fué la cesién feudal (socage). La su- 
presién de las tenencias judicialmente registradas -
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(copyhold tenure) no arrastré la de determinados dere —  
chos accesorios de carâcter feudal (manorial incidents) 
ligados a ellas por su origen, que en algûn caso subsis 
tieron, salvo acuerdo en comûn de las partes, y en otros 
se suprimieron mediante pagos corapensatorios en metâli- 
co.
El acercamiento de los regimenes juridicos de la - 
propiedad personal y de la real estuvo inspirado en un 
propôsito unificador, de realizaciôn solo parcialment e 
posible, cuyas lineas maestras fueron: 1# tomar como ba 
se o patrôn del proceso asimilatorio el régimen de la - 
propiedad personal, extendiéndolo al campo inmobiliario 
y 22 ubicar en éste la llamada propiedad personal-real 
(chattels real) cuyo componente ûnico son las pertenen­
cias menos plenas o arrendamientos reales (estates less 
than freehold or leaseholds), poniendo prâcticamente fin 
a muchos siglos de artificioso emplazamiento de esta - 
institucién en el âmbito de la propiedad personal; el - 
movimiento de aproximacién entre ambos sistemas de nor­
mas expérimenté un nuevo y definitivo impulso por efec­
to de la reforma inmobiliaria de 1922-1925, pero sus - 
origenes son muy anteriores a ella, remontândose, en al. 
gunos de sus aspectos, a los siglos XVI y XVII.
La modernizacién del Derecho de propiedad en Espa- 
na fué obra también de una generacién curtida y concien 
zada por la guerra que, tras derrotar al enemigo napoleé 
nico en el campo de batalla, tomé de sus manos el estan 
darte liberal y bajo su amparo inicié una etapa de refor 
ma sociales plena de vicisitudes, no siempre favorables. 
El paralelismo de circunstancias histéricas previas a - 
ambas reformas inmobiliarias no ha de estimarse puramen 
te casual. Por el contrario, son hechos que parecen de-
mostrar la existencia de una ley histérica segûn la - 
cual los acontecimientos bélicos provocan en los pue —  
blos que los protagonizan una crisis de identidad, que 
se traduce en poderosos impetus reformistas, cuando no 
revolucionarios.
En nuestra Patria, el siglo XIX se caracteriza - 
(CASTAN, op. cit. 2, 1, pâgs. 88 y sgs.) por una fuer­
te reaccién a favor de la propiedad individual, de la 
cual son reflejo, ademâs de las leyes desvinculadoras, 
comentadas ya en el apartado anterior, las siguientes 
disposiciones:
12, El Decreto sobre cierre de fincas rûsticas de 
1 8 13, que las déclaré acotadas a perpetuidad para libe 
rarlas del efecto, tantas veces devastador, de los an- 
tiguos usos comunales establecidos en bénéficié de la 
ganaderia.
22, El Decreto sobre senorios de I8 II, que partien 
do de la distincién entre los senorios jurisdicciona —  
les, en los cuales correspondra a los senores, por con 
cesién de los Monarcas o por costumbre, el derecho de 
administrar justicia, y los territoriales o solariegos, 
dispuso la incorporacién a la nacién de los primeros y 
la consideracién de propiedad particular de los segun- 
dos. Déclaré abolidos, asimismo, los dictados de seho- 
res y vasallos y todas las prestaciones provenientes - 
de titulo jurisdiccional, y considéré contratos de par 
ticular a particular todos los convenios sobre aprove- 
chamiento de tierras celebrados entre los llamados se- 
hores y vasallos. Igualmente abolié los privilegios y 
prestaciones sehoriales, mediante indemnizacién, siem­
pre que procediesen de titulo oneroso o que se poseye- 
ran por recompensa de grandes servicios reconocidos.
3®. Las leyes desamortizadoras de carâcter civil y 
eclesiâstico (especialmente la fundamental de 1 de ma­
yo de 1855) que declararon en estado de venta, sin per 
juicio de las cargas y servidumbres a que legitimamen- 
te estuvieren sujetos, todos los inmuebles pertenecien 
tes al Estado, al Clero, a las Ordenes militares, a - 
las Cofradias, obras pias, a los propios y comunes de 
los pueblos, a la beneficiencia, instrucciôn pûblica y 
cualesquiera otros de manos muertas.
Quedô, de este modo, definido el derecho de propie 
dad territorial en sus rasgos esenciales, que mâs ade- 
lante reproduciria el Côdigo civil. Los intentos refor 
mistas posteriores, mâs o menos audaces -Segunda Repii- 
blica, Estado surgido de la contienda civil- actuaron 
dentro del esquema de propiedad territorial que crist^ 
lizô definitivamente en el Côdigo de I8 8 9. *
— o — o — o —
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6 .1 . Circunstancias histéricas y lineas générales.
En época todavia reciente, la del période de paz que si 
guié a la Guerra europea de 1914, el Derecho inmobiliario - 
inglés conservaba muchas caracteristicas que, a juicio de - 
una generacién que se consideraba llamada a capitanear una 
profunda renovacién de la vida del pais, aparecian como ob- 
soletas e innéeesariamente complicadas.
El principal cometido de la legislacién de 1925 fué el 
de simplificar la contratacién inmobiliaria, facilitando y 
abaratando la transmisién de la tierra. Se considéré, no - 
obstante, que para conseguirlo la tarea preliminar indispen 
sable era la simplificacién del Derecho inmobiliario sustan 
tivo, puesto que dificilmente podria modernizarse un siste­
ma de transmisién de inmuebles si su objeto continuaba go — 
bernado por estériles y anticuadas normas. Un anâlisis glo­
bal de la legislacién de 1925 requiere que ambos aspectos, 
sustantivo y adjetivo, sean tomados en consideracién.
Con relacién al primero deellos, ya sabemos que antes - 
de 1925 los derechos sobre la tierra estaban comprendidos - 
en très diferentes sectores normatives: el de las tenencias, 
el de las pertenencias plenas y el de las pertenencias me — 
nos plenas. En los dos primeros habia, segun hemos tenido - 
ocasién de comprobar, abundancia de modalidades y dentro de 
ellas importantes divergencias normativas.
La solucién obvia, que fué la adoptada por el legisla —  
dor, consistié en reducir a una sola las formas de tenencia, 
cesién feudal (socage), asimilar al mâximo posible la norma 
tiva de la propiedad real inmobiliaria y la propiedad perso 
nal-real (real property and chattels real) como parte de 
una politica de aproximacién de los regimenes de la propie-
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dâd'real y la personal, y aboi ir ciertos anacronlsmos del - 
sistema inmobiliario del Derecho comûn.
6.1,1. Subsistencia de una sola modalidad de tenencia..
Al estudiar con algûn detalle el sistema de tenencias - 
(v. 3 del présente capitule) aludimos al proceso histôrico - 
seguido por sus varias modalidades que, considerado en su - 
conjunto, desembocoô en una graduai pero continua reducci 6 n 
del nûmero posible de ellas, proceso que, a pesar de estar - 
muy avanzado antes de 1926, sôlo quedô ultimado en esta fe —  
cha.
Soslayaremos el estudio pormenorizado de las mûltipl e s 
vicisitudes de tan largo proceso abolitario. Bâstenos con - 
saber que el 12 de Enero de 1926 la ûnica modalidad de te —  
nencia subsistente era la cesiôn feudal (socage tenure).
No obstante, la desapariciôn, en esa fecha, de las te —  
nencias judicialmente registradas (copyhold tenure) no po —  
dla provocar automâticamente la extinciôn de determinados - 
derechos accesorios de carâcter feudal (manorial incidents) 
ligados en su origen a la organizaciôn de los senorios feu- 
dales (manors), derechos cuya titularidad podla correspon — 
der tanto a senores como a vasallos y cuya existencia nos - 
es conocida a través de lo dicho en el apartado 3.1.3. de - 
este mismo capltulo.
Las soluciones, alternativamente seguidas, de subsisten 
cia o abolicién de tales derechos se basé en una clasifica- 
cién tripartita de los mismos.
El primer grupo de la clasificacién lo integraron aque- 
llos derechos totalmente anacrénicos (p. ej. confiscacién -
por disponer de las fincas sin autorizaciôn del senor) que
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fueron abolidos de inmediato a cambio de un pago compensate 
rio por una sola vez.
El segundo elemento de la clasificacién quedé compuesto 
por aquelles derechos cuyo valor pecuniario se mantenia cl^ 
ramente definido (p. ej. compensacién monetaria -reliefs- 
pagadera por los herederos del detentador fallecido para - 
subrogarse en su derecho) cuya subsistencia quedé momenta —  
neamente a salvo, si bien se establecié que deberian quedar 
extinguidos previa compensacién econémica fijada por acuer­
do entre las partes y, en su defecto, por resolucién del Mi 
nisterio de Agricultura y Pesca, a peticién de cualquiera - 
de los interesados. Para acudir al Ministerio se fijé como 
fecha tope, después de una prérroga motivada por la Segunda 
Guerra Mundial, la del 12 de noviembre de 1950.
El ultimo grupo de la clasificacién lo forman aquello s 
derechos accesorios cuya subsistencia se mantiene indefinida 
mente, a menos que las partes, de comûn acuerdo, convengan 
su extincién. Son éstos:
a) derechos comunales cuya titularidad esâ atribuida a 
quienes detentan la tierra (p. ej. derecho a pasto —
rear con sus ganados en determinados terrenos bal--
dios).
b) derechos del senor o del titular de la tenencia so —  
bre minas, minérales, gravas, pozos o canteras, en o 
bajo tierra,
c) derechos sehoriales en cuanto a ferias, mercados y - 
prâcticas deportivas, y
d) todas las obligaciones de carâcter real referentes a 
la cbnstruccién, reparacién, mantenimiento y limpie- 
za de presas, acequias, canales, diques maritimes y 
fluviales, puentes, caminos, etc.
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6,1.2. Asimilacién del régimen de la propiedad personal y - 
de la real.
Originalmente, segûn hemos podido comprobar en diferen 
tes ocasiones a lo largo de nuestra exposicién, existian im 
portantes divergencias entre el régimen juridico de la pro­
piedad personal y la real, pero al mismo tiempo se podia - 
apreciar la presencia de una corriente de origen remoto, - 
orientada a unificar sus respectivas normas sobre la base, 
principalmente, del patrén de la propiedad personal. Por su 
parte, la legislacién de 192 5 procuré compléter un proce s o 
asimilador que estaba ya bastante avanzado. Para una mayor 
claridad expositiva conviene distinguir entre materias cuya 
asimilacién estaba conseguida en dicha fecha de otras en - 
las que se alcanzé a partir de ella.
Entre las primeras cabe resehar las siguientes;
a) Proteccién posesoria. La antigua régla, segûn la - 
cual la posesién de las pertenencias menos plenas (lease —  
holds), a diferencia de lo que ocurria con las plenas (free 
holds), no era especificamente recuperable, dejé de ser ri- 
gurosamente cierta a mediados del siglo XV, llegandose a 
una compléta asimilacién en el XVII.
b) Disponibilidad testamentaria. Si siempre fué posi — 
ble disponer mediante testamento de la propiedad personal- 
real (chattels reals) y demés formas de propiedad personal, 
no ocurria otro tanto con las pertenencias plenas, en vir —
tud de prohibicién expresa del Derecho comûn. La prohibi --
cién fué parcialmente removida por el Estatuto de Testamen­
tos (statute of Wills) de 1540 y definitivamente suprimi d a 
en l660 por el Estatuto de Abolicién de las Tenencias Mili­
tares (statute for the Abolition of Military Tenures).
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c) Responsabilidad patrimonial por deudas. El princi- 
pio de responsabilidad patrimonial universal no estable - 
plenamente admitido. Si bien, desde antiguo, todas las mo­
dalidades de propiedad personal, inclusién hecha de las - 
pertenencias menos plenas, quedaban afectas al pago de las 
deudas del deudor fallecido, esta norma no era aplicable - 
cuando se trataba de propiedad real, que era inembargable, 
por raz6n de deudas del causante, cuando su titularidad p^ 
saba al heredero. Tras un lento proceso histôrico, la gene 
ralizaciôn del principle de responsabilidad patrimonial - 
universal, quedô consumada antes de 1926.
A partir de 1925 la asimilacién quedé establecida en 
estas materias:
a) Naturaleza y contenido de los derechos sobre ambas 
formas de propiedad. Segun el Derecho en vigor antes de la 
indicada fecha, sobre la propiedad real era posible cre a r 
pertenencias légales y equitativas en todas sus modalida —  
des, bien aisladamente o de forma sucesiva, encadenândolas 
mediante fideicomisos "inter vivos", asi como cualquier - 
otra modalidad de derecho real inmobiliario. Diferente era 
la situaciôn en lo concerniente a la propiedad personal, - 
incluida la propiedad personal-real (chattels real) los - 
cuales solo admitian, en Derecho comûn y como norma general, 
la titularidad del derecho en forma plena e ilimitada; que 
daban, por tanto, al mârgen de la doctrina de las pertenen 
cias y no podian dividirse en derechos cronolégicamente su 
cesivos. Admitian, en determinados casos, la posibilidad - 
de pertenencias equitativas de existencia sucesiva y, ex —  
cepcionaimente, las légales limitadas a la vida del titu —  
lar.
La asimilacién en cuanto a la naturaleza y conteni d o 
de una y otra clase de propiedad quedé establecida en la -
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Ley del Derecho de Propiedad (Law of Property Act) de 1925, 
con efectos a partir del 12 de Enero de 1926. Dispuso dicho 
texto legal que la propiedad personal era susceptible de - 
pertenencias limitadamente heredables (entail), mediante - 
vinculaciôn, asi como de toda clase de pertenencias vitali- 
cias. Ademâs, se déterminé en tal texto que tanto los dere­
chos de sucesién limitada como los de duraciôn vitalicia, - 
asi reales oano personal es, no podian, en lo sucesivo, subsis- 
tir como pertenencias légales sino ûnicamente como equitati 
vas.
b) Sucesién intestada. Hasta 1925, quizâ la mâs chocan 
te diferencia entre propiedad personal y real residia en - 
las reglas relativas a su transmisién y distribucién en ca­
so de sucesién intestada. Sin entrar en detailes, innecesa- 
rios, dada la finalidad de nuestro estudio y que séria m u y  
dificil sintetizar en breve espacio, dejemos constancia de 
que ambos sistemas del antiguo Derecho fueron sustituidos, 
salvo alguna aislada excepcién, por un sistema comûn que co 
menzé a régir después de 1925.
c) Prelacién de bienes en su aplicaciôn al pago de deu 
das. Las antiguas normas en esta metaria representaban otra 
diferencia entre propiedad personal y real, puesto que ûni­
camente después de aplicada la propiedad personal a la sa — 
tisfaccién de las deudas podia pretenderse su ejecucién con 
tra la propiedad real. En la actualidad, la Ley de Adminis- 
tracién de Pertenencias de 1925 ha declarado ambas clases - 
de bienes igualmente afectas al pago de las deudas de sus - 
titulares.
d) Supresién de términos técnicos para transmitir las 
pertenencias plenas. Hasta que entré en vigor la Ley del De 
recho de Propiedad de 1925, los contratos para transmitir -
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la titularidad de las pertenencias plenas debian utilizar - 
términos técnicos especfficos cuya ausencia equivalia a 
transmitir una pertenencia vitalicia (life estate)• A par —  
tir de la indicada fecha, eista necesidad ha quedado aboli d a 
de tal modo que la ausencia de taies términos técnicos no - 
impide la transmisién de la pertenencia plena, a no ser que 
la voluntad contraria de los contratantes quede clarament e 
manif estada.
e) La creacién de hipotecas de Derecho comûn (legal - 
mortgages)• Con anterioridad a la reforma legislativa que - 
comenzé a régir en 1926, la hipoteca de una pertenencia pie 
na se constituia transmitiéndola al hipotecante con pacto - 
de retro, pero cuando el objeto de la hipoteca era una per­
tenencia menos plena o arrendamiento real por tiempo deter­
minado, la hipoteca se constituia mediante un subarriendo. 
Actualraente, la segunda de estas prâcticas subsiste y la - 
primera ha sido prohibida; la hipoteca de una pertenencia - 
plena se constituye ahora a través de la creacién de una me 
nos plena y de duracién determinada o determinable.
En definitiva, la asimilacién de las normas aplicables 
a ambas clases de pertenencias se ha consumado hasta don d e 
ha sido posible. Subsisten, no obstante, determinadas dife- 
rencias puesto que responden a la naturaleza fisica profun­
damente diversa de una y otra clase de propiedad. Asi, por 
ejemplo, la transmisién de derechos sobre la propiedad per­
sonal esta libre de la complejidad que caracteriza al sist£ 
ma de transmisién de la propiedad real y las servidumbr e s 
de uso (easements^ de disfrute (profits) son viables sobre 
propiedad real pero no sobre la personal.
6.1.3. La aboliciôn de ciertos anacronfsmos.
Uno de los aspectos concomitantes con la simplifica —  
ci6n del sistema juridico inmobillario fué la aboliciôn de 
ciertas reglas y doctrinas jurisprudenciales sobre propie- 
dad real, que habian sido introducidas para preservar im —  
portantes principles en tiempos del feudalismo, pero que - 
en 1925 no tenian otro valor ni raâs signifieado que el de 
inutiles anacronismos.
Taies derogaciones aparecen desperdigadas en las va — 
rias leyes que llevaron a cabo la compleja reforma del De- 
recho inmobillario en 1925 y no vamos a exponerlas ahora - 
puesto que, dada su heterogênea naturaleza, nos veriamos - 
obligados a hacerlo de forma asistemâtica* Ya irân salien- 
do cuando estudiemos cada una de las instituciones del De- 
recho inmobillario inglés.
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7. LA SIMPLIFICACION DE LA CONTRATACION INMOBILIARIA.
“  O “  O “  O “
t Muy pocos sistemas inmobiliarios habran sentido - 
de forma mâs apremiante que el inglés, la necesidad de 
instrumentar la publicidad registral como medio de ha- 
cer més égiles y menos arriesgadas las relaciones en — 
tre adquirentes y transmitentes de derechos reales in­
mobiliarios. Esta fué la idea-fuerza que impulsé el mo 
vimiento de reforma legislativa iniciado en 1922 y cu- 
ya finalidad ultima es la implantacién, en todo el 
pais, de un sistema de contratacién de inmuebles de - 
constancia registral obligatoria.
Vista la imposibilidad de instaurar simultanéamen 
te, en todo el âmbito nacional, un sistema de registre 
de aplicacién universal y sumamente complejo, para lo 
que se précisa una ingente movilizacién de recursos - 
humanos y amplias disponibilidades econémicas, el Par- 
lamento opté por un método de progresiva expansién geo 
grâfica de la reforma, Acepté, con ello, la existencia, 
de un dilatado periodo de interinidad hasta su plena - 
ejecucién, que ailn permanece^ inacabada, si bien afecta 
ya a mas de la mitad de las fincas a las que va dirigi 
da, Consecuencia de este planteamiento fué la clasifi- 
cacién de la propiedad territorial en dos grandes cat£ 
gorias; inmuebles de contratacién no registrable e in­
muebles de contratacién registrable. Para cada una de 
ellas se dictaron normas propias, asi como otras de va 
lidez general, la principal de las cuales consistié en 
la reduccién del numéro de las pertenencias y derechos 
reales légales.
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Como pertenencias légales subsistieron tan solo - 
dos que, con un léxico ligeramente renovado, se denomi 
nan: pertenencia plena y absoluta en posesiôn (fee sim 
pie absolute in possession) y pertenencia menos plena, 
absoluta y de duraciôn determinada (term of years abso 
lute), es decir, los antiguos ’freeholds'^ en su moda- 
lidad principal, y "leaseholds". Junto a ellas alineâ- 
ronse, como dnicas especies de "iura in re aliéna" (in 
terests de carécter legal, las siguientes: servidumbres 
de uso (easements) y de disfrute (profits a prendre) - 
rentas censales (rentcharges) afecciones en pago con - 
fuerza de hipoteca legal (charge by way of legal mort­
gage) y cualquier carga similar sobre inmuebles no 
creadas en virtud de negocio juridico, como las "land 
tax" o modalidad de contribucién territorial abolida - 
en 1936 y las "tithe rentcharge" o censo del diezmo - 
eclesiastico, cuya supresidn también esté prevista.
Las restantes pertenencias (limitadamente hereda- 
bles, vitalicias) asi como todo otro derecho o carga - 
real sobre inmuebles pueden existir unieamente en for­
ma de derechos equitativos, pero no legales,
El criterio que preside la formulaciôn del bino — 
mio pertenencias y derechos legales y pertenencias y - 
derechos equitativos, que se inclina por una défini —  
ci6n taxativa de los primeros y por una configuracién 
genérica de los ultimos, constituye un claro indicio - 
de la voluntad del legislador de utilizar la horma del 
"numerus clausus" para los de eficacia plena -que son 
los legales- adoptando la posiciôn més liberal del "nu 
merus apertus" para los equitativos, a los que atribu- 
ye -como sabemos- una eficacia juridica subordinada a
la de los derechos intégrantes del primer têrmino de - 
la clasificaciôn. Nos hallamos, en suma, ante un siste 
ma muy original, de carâcter mixto, puesto que dé aco- 
gida a ambos principles.
Nuestro Derecho positive parte de unos textes le­
gales ante cuyo tenor literal parece indiscutible la - 
aceptacién rotunda del sistema de "numerus apertus", - 
en cuanto a la creacién de derechos reales no contem —  
plados por el legislador. El incise final, "... y otros 
cualesquiera reales", del art. 22, numéro 22 de la Ley 
Hipotecaria con el que se clausura la enumeracién de - 
los que son inscribibles en el Registre de la Propie — 
dad, es demostrativo de una postura liberal definitive 
mente consolidada por obra del art. 7 del Regiamento - 
Hipotecario. Segun este precepto, deberén inscribir s e 
no sôlo el dominio y demés derechos reales mencionados
en la Ley sine "cualesquiera otros relatives a dere --
chos de la misma naturaleza, asi como cualquier acte o 
contrato de trascendencia real que, sin tener nombre - 
propio en Derecho, modifique desde luego o en lo futu­
re, algunas de las facultades del dominio sobre bienes 
inmuebles o inherentes a derechos reales".
No obstante la diéfana posiciôn del legislador, - 
un importante y prestigioso sector de la doctrina esp^ 
hola (CASTAN, op. cit. 2, 1, pégs. 55 y sgs.; PUIG BRU 
TAU, op. cit. III, 12 pgs. 35 y sgs. y ROCA SASTRE, op. 
cit. II, pégs. 635  y sgs., entre otros) se muestra po- 
co propicio a aceptar que en Derecho espahol rija el - 
principle del "numerus apertus" creyendo ver en la ju- 
risprudencia de la Direcciôn de los Registres un sôli- 
do apoyo a la interpretaciôn restrictive que patroci —
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nan para aquellos preceptos.. Lo que el legislador ha - 
querido, dieen, es que dentro de los derechos nomina —  
dos o tipicos tengan cabida cuantas modalidades y limi 
taciones puedan exigir las conveniencias econ6micas.de 
los contratantes, El legislador, anaden, se limita  ^ en 
definitive, a senalar que no existe prohibiciôn legal 
para la creaciôn de derechos reales innominados o ati- 
picos, pero si existe imposibilidad institucional para 
ello, porque en materia de derechos inmobiliarios la - 
autonomie de la voluntad esté sujeta a limites muy es- 
trechos que se derivan de la peculiar naturaleza de - 
aquellos y de la obligada protecciôn de los intereses de 
los terceros, dado que la relacién juridica inmobilia- 
ria se establece entre el titular del derecho y la so- 
ciedad en su conjunto,
Adoptando una posiciôn doctrinal de mayor fideli- 
dad a los textos legales, otros autores (ALBALADEJO, - 
op. cit. III, 12, pgs. 28 y sgs.) llegan a la conclu —
siôn de que los particulares pueden establecer dere --
chos reales atipicos, sin dejar de reconocer que en la 
préctica es dificil crear figuras absolutamente nuevas 
de derecho real (y no meros subtipos, engiobables en - 
alguno tipico) dado que los existentes abarcan de he — 
cho los poderes que se usan sobre las cosas» Ahora' - 
bien, el crear derechos reales depende de la voluntad 
de los interesados pero en el sentido de que tienen fa 
cultad para querer un poder directe e inmediato sobre 
la cosa, més no de que puedan querer como derecho real 
un poder que objetivamente no sea directe e inmediato 
sobre la misma.
Hay, pues, una évidente aproximaciôn préctica en­
tre ambas posiciones doctrinales antagônicas, cuyas
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lanzas se tornan cafias cuando unénimemente se reconoce 
la dificultad, que tampoco es ajena al Derecho inglés, 
de crear derechos reales completamente nuevos. La abo- 
licién del criterio permisivo, que preconizan los ppr- 
tidarios del sistema de "numerus clausus" es, sin em —  
bargo, totalmente inconciliable con la postura de los 
que propugnan el "numerus apertus"• El planteamiento - 
absolutiste de aquellos no puede merecer un juicio fa­
vorable por cuanto significa ignorancia de la capaci —  
dad creadora de nuevas instituciones juridicas de que 
goza toda sociedad tan compleja y dinâmica como la 
nuestra. Finalmente, hay que tener présente la diferen
te eficacia juridica que el sistema espahol y el in --
glés atribuyen a los derechos reales atipicos. Mien --
tras que en el nuestro estân en pie de igualdad con - 
los tipicos, en Derecho inglés su eficacia juridica es 
mener puesto que la atipicidad ûnicamente es posible - 
en el émbito de la Equidad.
La contratacién no registrable de los derechos in 
mobiliarios, a pesar del papel intrinsecamente transi- 
torio que le asigné el legislador reformista, fué obje 
to de importantes medidas orientadas a simplifiear y - 
racionalizar sus mécanismes. Ademâs del fortalecimien- 
to de la pertenencia legal, y de su titularidad, como 
base de la contratacién inmobiliaria, y de la confirma 
cién plena de la consignacién liberatoria del precio - 
(overreaching) como dispositive para que los comprado- 
res de pertenencias gravadas con vinculaciones o fidei. 
comisos para venta puedan adquirir, sin la limitaci é n 
representada por estes gravâmenes, hemos de citar, co­
mo la principal de todas las previsiones adoptadas, la
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creacién de un sistema registral de cargas inmobilia- 
rias cuya sede es el Oepartamento de Cargas Reales - 
del Registre Inmobiliario de Hynouth . Hay numerosos - 
derechos reales equitativos que en él pueden y deb e n 
inscribirse. Su inscripcién implica conocimiento gene 
ral, por aplicacién del principle de publicidad regi^ 
tral, y su omisién hace que taies derechos sean total 
mente ineficaces frente al adquirente, a titulo onero 
so, de la pertenencia legal sobre la que recaigan, 
siendo irrelevante, a estes efectos, el conocimiento 
o desconocimiento efectivo que de la existencia de la 
carga tenga el adquirente. Por este camino, el requi­
site de la buena fe, que necesariamente habia de con­
cur rir en el adquirente de la pertenencia legal que - 
pretendiese eludir la eficacia de los derechos equita 
tivos existentes sobre ella, pierde todo contenido - 
subjetivo y es reemplazado por el juego de unos méca­
nismes registrales que se habilitan con fines inform^ 
tivos.
La piedra angular de la reforma inmobiliaria a - 
través de cuyo cauce ha de discurrir en el future el 
caudal de la contratacién inmobiliaria del pais, es - 
el Registre de Titulos. El sistema registral inglés - 
tiene, como notas extrinsecas, su valor permanente y 
su vocacién universal (inscripcién obligatoria de to­
das las pertenencias) y como principales rasgos in —  
trinsecos, la inatacabilidad de lo registrado, salv o 
excepciones tasadas, el roi active del Registrador - 
que, en nombre del Estado garantiza las varias clases 
de titulos posibles respecte a ambas clases de perte­
nencias, , la organizacién en base al sistema de fo —  
lie real y un amplio valor informative que abarca a
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la mayoria de las cargas inmobillarias existentes, aun 
que no a su tôtalidad.
La dualidad transitoria de instituciones registry 
les constituye una peculiaridad del Derecho inglés del 
que no hay rastro alguno en nuestro Derecho. Extrinse- 
camente, el Registre de la Propiedad en Espana nacié - 
también con vocacién de permanencia y universalidad, - 
atenuada esta ultima por cuanto la inscripcién es vo — 
luntaria. Intrinsecamente, los puntos de mayor coinci- 
dencia entre ambas instituciones registrales son la - 
adopcién del sistema de folio real y la posibilidad de 
que a través del Registre puedan conocerse la mayor i a 
de las cargas inmobillarias. Por lo demés, el Registry 
dor espahol asume un papel més pasivo, porque coope r a 
ûnicamente en la constitucién de las hipotecas, y el - 
Estado tampoco garantiza la exactitudi del contenido - 
de los libres del Registre, si bien ésta se presume, - 
salvo prueba en contrario a cargo de quien la impugne. 
La presuncién de exactitud es absoluta en favor del - 
tercer adquirente a titulo oneroso y de buena fe de - 
quién, segun el Registre, tenga facultades para trans- 
mitir. de
— o — o — o —
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No es posible un estudio unitario de este tema, que - 
fue el "leit-motiv" de la reforma legislativa de 192$, ya 
que las normas sobre el particular varian mucho segdn se - 
trate de contratacién registrable o no registrable, Expon- 
dremos a continuacién las lineas maestras de ambos siste —  
mas, sin perjuicio de volver sobre el tema, en una perspe£ 
tiva actual més detallada, a lo largo de la parte IV del - 
capitule III.
7.1. Contratacién inmobiliaria no registrable.
Em la aplicacién de este sistema, el adquirente de 
una pertenencia u otro derecho real inmobiliario ha de in- 
vestigar, aceptando la consiguiente responsabilidad, dos - 
hechos fondamentales para la firmeza de su adquisicién: la 
efectiva titularidad del derecho en quien se lo transmi t e 
y la ausencia de cargas en favor de terceras personas, ta­
les como servidumbres de paso, prohibiciones de edificar, 
pertenencias equitativas, etc. que puedan mermar el conte­
nido de su adquisicién. La legislacién de 1925 presté aten 
cién preferente a este segundo aspecto, dejando el primero 
apenas intacte. La medida en que un adquirente queda afec- 
tado por taies cargas ha sido estudiada en el apartado 4.4. 
del capitule que nos ocupa, al establecer la fundamental - 
distincién entre pertenencia legal y pertenencia equitati- 
va, y a él nos remitimos.
Las modificaciones introducidas en este sistema por - 
la legislacién de 1925 son, en sintesis, las que seguida — 
mente exponemos.
7.1.1. Reduccién del nûmero de las pertenencias legales.
Al amparo del sistema de normas vigentes hasta 1925, 
cualquier derecho real inmobiliario, con independencia de
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su contenido, podia ser legal o equitativo. La Ley del Dere 
cho de Propiedad de 1925 redujo las modalidades posibles de 
pertenencias legales, tanto si su contratacién era o no re­
gistrable, exclusiVamente a dos: la pertenencia plena y ab­
soluta en posesién (fee simple absolute in possession) y la 
pertenencia menos plena, absoluta y de duracién determinada 
(term of years absolute), es decir, los antiguos "freeholds", 
en su modalidad principal, y "leaseholds". El titular de e£ 
tos derechos recibe, segun el texto de la ley, la denomina- 
cién de dueho de la pertenencia (estate owner).
Todas las demas pertenencias, derechos y cargas reales 
sobre inmuebles, con excepcién de los enumerados en la sec- 
cién I (2) de la Ley citada, pueden subsistir ûnicamente en 
el âmbito de la Equidad pero no en el del Derecho comûn. La 
excepcién del pârrafo 2 de la Seccién I acoge a derechos - 
équivalentes a algunos de nuestros derechos reales restrin- 
gidos o limitatives del dominio cuya titularidad ostentan - 
terceras personas, es decir, sujetos distintos del titular 
de la pertenencia. Del estudio de todos elles, puntualizan- 
do su naturaleza legal o equitativa, nos ocuparemos amplia- 
mente en los capitules III y IV del présente trabajo. Baste 
ahora con enumerarlos:
1) Servidumbres, facultades o privilégies en o sobre inmue­
bles (an easement, right, or privilege in or over land). En 
este apartado se incluyen las servidumbres de uso (p. ej. - 
de paso, de aguas, de luces y vistas) y las servidumbres de 
disfrute (profits a prendre) que permiten obtener determine 
dos beneficios de los fundos ajenos, como lenas, pastos, - 
pesca, madera, etc.
2) Rentas censales o censos (a rentcharge in possession 
issuing out of or charged on land) que son derechos que, in
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dependientemente de cualquier arrendamiento real (leaseholds 
interest) o hipoteca, conceden a su titular la facultad de - 
obtener una suma periôdica de dinero, con cuyo pago quedan - 
gravados determinados predios. » *
3) Afecciones en pago con fuerza de hipoteca legal (a charge 
by way of legal mortgage), que es una de las modalidades de 
creacién de hipoteca sin necesidad de constituir un arrenda- 
miento real con fines de garantia.
4) ... Y cualquier otra carga similar sobre inmuebles no - 
creadas en virtud de negocio juridico (... and any other si­
milar charge on land which is not created by on instrument). 
Comprende pagos periédicos con los que el suelo estâ gravado 
por disposicién legal y no en virtud de negocio juridico. - 
Inicialmente, este apartado se iniciaba con la enunciaciôn - 
de dos cargas denominadas "land tax" y "tithe rentcharge" - 
que han sido abolidas recientemente. La primera de ellas era 
una môdica contribuciôn inmobiliaria anual, nacida en 1692, 
èlevada al rango de perpétua en 1798 y derogada en 1963. La 
segunda era un diezmo del producto de las fincas, a favor de 
las Parroquias, que ha sido abolida por la Ley de Diezmos de 
1936, que la ha sustituido por anualidades pagables durante 
60 ahos, transcurridos los cuales la obligacién de pago -y 
la carga real que la garantiza- se extinguen.
5) Derechos de reversi6n (rights of entry) ejercitables por
los titulares de la pertenencia plena respecte a pertenen --
cias menos jienas, (terms of years absolute) o censos (rent —  
charges) en el supuesto de que el arrendatario o censatar i o 
no paguen las rentas pactadas.
La Ley, al distinguir netamente entre pertenencias (es­
tates) y derechos reales sobre predios ajenos (interests) -
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consagré una nueva terminologia en el Derecho inglés que - 
refleja la importante diferencia de conceptos que acabamos 
de sehalar. Ahora bien, para que un derecho real en cosa - 
ajena merezca el calificativo de legal, por contraposicién 
a equitativo, ha de corresponderse en duracién a una de las 
dos posibles pertenencias legales que se declararon subsi£ 
tentes, la plena y la menos plena.
7.1.2. Consignacién del precio (overreaching), investiga — 
cién del titulo e inscripcién registral de cargas.
Al habilitarse el recurso de la consignacién, del que 
nos hemos ocupado con mayor amplitud a lo largo y especial 
mente al final del apartado 5 del présente capitule, es in 
dudable, y es éste el lugar adecuado para reafirmarlo, que 
la contratacién de pertenencias legales quedé sensiblemen- 
te simplificada, con gran alivio del comprador y plausible 
agilizacién del trâfico juridico. Derechos familiares y - 
cargas de naturaleza pecuniaria quedan al mârgen de la 
transmisién de la titularidad de la pertenencia.
Existen, no obstante, otros derechos equitativos de - 
terceras personas a los que la doctrina de la consignacién 
es necesariamente inaplicable porque no son, dada su natu­
raleza, convertibles en dinero. Tal es el caso, por ejem —  
plo, de los derechos limitativos del uso (restrictive cove 
nants), ya aludidos con anterioridad, que son una espec i e 
de servidumbre continua, negativa y no aparente que, co m o 
la prohibicién de no ejercer actividades industriales en - 
un fundo, puede imponerse mediante pacto. En taies casos, 
el ûnico procedimiento viable para simplificar la tarea - 
del comprador, y de protéger al mismo tiempo al titular - 
del correspondiente derecho equitativo, es el de exigir - 
que éstos queden registrados en forma pûblica para que pue
19
dan seguir siendo vinculantes para los compradores* Este fué 
el criterio seguido por el legislador en 1925.
Existen precedentes legislatives, cuya aparicién se pro 
dujo en épocas notablemente distanciadas entre si, que hici£ 
ron obligatoria la inscripcién registral de determinadas car 
gas reales inmobillarias. La mâs antigua de ellas fué la ren 
ta vitalicia (life annuities) en cuanto carga real sobre de- 
terminado inmueble, cuya registrabilidad quedé acordada en -
el aho 1 7 7 7. Una amplia generalizacién del sistema de ins --
cripcién registral de cargas fué llevada a efecto por la Ley 
de Cargas Inmobillarias (Land Charges Act) de 1925. Sin en—  
trar ahora en demasiados detalles, ya que hemos de volver so 
bre el tema (v. 4.1. parte IV, cap. III) puede decirse que - 
algunas cargas reales de Derecho comûn o legales y prâctica- 
mente todos los derechos equitativos sobre inmuebles, excep­
te los que se derivan de vinculaciones estrictas o fideicomi 
SOS para venta, pueden inscribirse en el Departamento de Car 
gas Inmobillarias del Registre Inmobiliario de Plymouth(Land 
Charges Departament of the Land Registry afcPlymouth) . Su ins­
cripcién implica conocimiento para todo el mundo, en virtud 
del principle de publicidad registral que es normal en el - 
funcionamiente de cualquier Registre, y su no inscripcién - 
lleva aparejada para sus titulares la grave sancién de su to' 
tal ineficacia frente al adquirente a titulo oneroso de la - 
pertenencia legal sobre la que recaigan, y ello incluse si - 
tal adquirente tuviere conocimiento de la existencia del de­
recho no inscrite.
En suma, para los derechos a los que résulté aplicable 
la Ley de Cargas Inmobillarias de 1925, el Registre de Car —  
gas Inmobillarias se constituyé en la piedra angular del sis 
tema de investigacién y contratacién inmobiliaria.
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Las antiguas normas concernientes al conocimiento sub 
jetivo y objetivo, a las que hemos dedicado nuestra aten —  
cién en el apartado 4*4.2. de este mismo capitule, conti —  
nuan aplicândose a una categoria residual, y afortunadamen 
te poco numerosa, de derechos reales equitativos que ni - 
son registrables ni susceptibles de consignacién, ya que - 
el legislador no los contemplé. Sin embargo, la jurispru —  
dencia ha ido poniendo de relieve su existencia. Cabe ci —  
tar, como ejemplo ya conocidp, la facultad que asiste al - 
arrendatario, en ciertos casos, (v. 5 cap. I) para retirar 
inmuebles por incorporacién y destino cuando finaliza el - 
arrendamiento real.
7.2. Contratacién inmobiliaria registrable.
La simplificacién introducida por el legislador de - 
1925 en el sistema de contratacién inmobiliaria, no ten i a 
otro significado que el de una solucién transitoria que h£ 
bia de surtir efecto mientras se llevaba a cabo la graduai 
implantacién de un sistema registral de contratacién inmo­
biliaria. En la actualidad, hay en marcha un vasto proceso 
de conversién cuya celeridad depende de los recursos econé 
micos habilitados por el Estado a tal fin. El 65^ de la - 
contratacién inmobiliaria, en 1975, ya es registrable.
La inscripcién registral de los titulos inmobiliarios 
fué introducida en Inglaterra en el aho 1862. Inicialmente, 
el sistema ténia carâcter voluntario pero pasé a tnerlo 
obligatorio en las zonas en las que se fué decretando su - 
implantacién. Las normas que regulan la materia estân con- 
tenidas en las Leyes de Registre Inmobiliario (Land Regis­
tration Acts) dictadas entre 1925 y 1971 y en el Regiamen­
to (Land Registration Rules) también aprobado en 1925 y - 
posteriormente modificado. La determinacién de laS âreas o
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zonas en las que la inscripcién de la contratacién inmobi­
liaria se déclara obligatoria, se hace por Decreto de la - 
Corona y de su Consejo Privado (Orders in Council) y su - 
ejecucién queda a cargo del Poder Central. En 19&7 se.sus- 
pendié la posibilidad de la inscripcién voluntaria en zo —  
nas de inscripcién no declarada obligatoria, a fin de con- 
centrar y potenciar todos los recursos en la linea coacti- 
va.
La finalidad del sistema es reemplazar el laborioso, 
complejo y arriesgado sistema de contratacién no registra­
ble por otro en que el titulo del vendedor sea garantizado 
por el Estado, con el consiguiente bénéficié para la segu- 
ridad del trâfico juridico. Una vez que el titulo inmobi — 
liario queda registrado su historia pasada es inopérante. 
En cierta medida, el titulo se convierte en el objeto de - 
la contratacién, Asi ésta viene a ser la sustitucién del - 
nombre de una persona por el de otra en el correspondiente 
folio registral,
7.2.1. Inscripcién y anotacién registral.
Es importante distinguir entre derechos susceptibles 
de inscripcién y derechos susceptibles de anotacién regis­
tral (registration and entry on register). Los primeros 
son solo dos; ambas modalidades de pertenencia legal, la - 
plena y la menos plena (fee simple absolute in possession 
and the term of years absolute). Los otros, también llama- 
dos derechos menores, son protegidos no mediante inscrip —  
cién en folios independientes, como se hace con aquellos - 
dos, sino a través de una anotacién de su existencia en el 
apartado de cargas del titulo al que afectan.
La Ley de Registre Inmobiliario de 192 5 establece nor 
mas précisas sobre las facultades de contratacién reconoci
das al titular de los derechos inscribibles. Se acoge al si£ 
tema de "numerus clausus", en cuanto a los derechos reales - 
de carâcter legal, puesto que no se pueden crear derechos - 
distintos de los reconocidos por la ley. Compensa esta op 
cién con un criterio de "numerus apertus" en cuanto a la - 
creacién de derechos equitativos que, en todo caso y dada su 
condicién de derechos menores, han de ser objeto de anota —  
cién registral.
La inscripcién de los actos dispositivos sobre pertenen 
cias plenas y menos plenas es constitutive; por consiguiente, 
mientras la misma no queda inscrita la titularidad se mantie 
ne en el transmitente, si bien hay un periodo de dos meses - 
dentro del cual se puede llevar a efecto la inscripcién.
La inscripcién de los titulos no ha de practicarse inme 
diatamente después de que la zona correspondiente sea decla­
rada de inscripcién obligatoria de centrâtes inmobiliarios,
El titulo de la pertenencia plena ha de inscribirse con oca- 
sién de su primera transmisién posterior a la apertura del - 
Registre, mientras que para las pertenencias menos plenas - 
que son registrables (las de duracién igual o superior a 40 
ahos) cada vez que se constituyan o transmitan.
7,2,2, Organizacién registral.
El Registre es de titulos. Ello significa que si hay 
mâs de un titulo legal, es decir, de Derecho comûn, sobre - 
una misma finca han de registrarse cada uno de elles indepen 
dientemente del otro. Tal es el supuesto de una pertenenc i a 
plena limitada por una menos plena, cuya respectiva constan­
cia registral se instrumenta por separado, sin menoscabo de 
la oportuna coordinacién.
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El Registre esté organizado con arreglo a un sistema - 
de fichero. Las fichas estân divididas en très apartados: - 
finca y pertenencia (property register), titularidad (pro —  
pietorship register) y cargas (charges register).
El primero describe e identifiea el inmueble y el der£ 
cho (pertenencia plena o menos plena) que constituye el ob- 
jeto del titulo. En ella ha de incluirse también cualquier 
otro derecho legal -en la acepciôn que venimos utilizando- 
como por ejemplo servidumbres en bénéficié del predio y su 
titular. En el segundo de los apartados se recoge la cia s e 
del titulo, el nombre del titular y las eventuales restric- 
ciones a la disponibilidad del inmueble. En el ultimo cons- 
tan las cargas que gravan la finca y limitan los derechos - 
sobre la misma, como hipotecas y derechos limitativos del - 
uso.
7.2.3. Clases de titulos.
Hay cuatro clases diferentes de titulos: titulo absolu 
to (absolute title), titulo vâlido de pertenencia menos pie 
na (good leasehold title) titulo posesorio (possessory ti —  
tie) y, finalmente, titulo cualificado (qualified title), - 
cuando ninguna de las otras très categorias es aplicable a 
un supuesto determinado.
El primero es el mâs frecuente de todos. No puede ins­
cribirse entre tanto no sea aprobado por el Registrador, - 
quien puede efectuar una compléta investigacién del mismo y 
ordenar la presentacién de todas las escrituras que lo evi- 
dencien. Un titulo que tiene acceso al Registre con dicha - 
categoria es inatacable, salvo en casos excepcionales de - 
rectificacién.
Tratândose de pertenencia menos plena, un titulo abs£ 
luto es inscribible cuando el Registrador, ademâs de apro- 
barlo, califica también favorablemente el del pertenencia 
plena en que aquella se basa y el de cualquier otra perte­
nencia menos plena intermedia que pueda existir, como un - 
subarriendo real.
El titulo vâlido de pertenencia menos plena (good - 
leasehold) es de aplicacién exclusive a las mismas. Se ase 
meja a un titulo absoluto salvo que el derecho del arrenda 
dor real a crear la pertenencia no queda garantizado por - 
el Registre. Por ello, si su derecho se révéla inexistente 
el del arrendatario se extingue, lo que no ocurre si el t£ 
tulo es absoluto.
El titulo posesorio, que se aplica indistintamente a 
las pertenencias plenas y a las menos plenas, garantiza - 
las vicisitudes del derecho a partir de su inscripcién, pe 
ro lo deja sujeto a otros posibles derechos existentes con 
anterioridad a su acceso al Registro.
El titulo cualificado es équivalente al absoluto, sal 
vo los defectos o derechos que afecten al derecho inscrito 
y que quedan constatados en el propio Registro. Es de con- 
cesién subsidiaria a la del titulo absoluto. Se aplica tam 
bién a ambas pertenencias.
7.2.4* Rectificaciones e indemnizaciones.
Una vez inscrito el titulo, el titular queda investi- 
do de la correspondiente titularidad y goza, en adelante, 
de la proteccién del Estado, de acuerdo con la especial - 
eficacia atribuida a cada uno de los titulos antes expres£ 
dos.
J.
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La Ley de Registre Inmobiliario reconoce a los Tribuna 
les y al Registrador facultades para rectificar el titulo - 
inscrito, cuando hay error u omisién, y establece indemniz£ 
clones en favor de quién sufre o a quién se niega détermina 
da rectificacién indebidamente.
7 .2 .5 . Proteccién de los derechos de terceros.
Como punto de partida se ha de distinguir entre dere—  
chos dominantes (overriding interests) y derechos menores o 
secundarios (minor interests).
La idea bâsica es bastante simple. Hay derechos que re 
quieren la proteccién registral y otros que no necesitan de 
ella. Derechos dominantes son aquellos que vinculan al due­
ho que tiene su derecho inscrito en el Registro y a sus ad- 
quirentes, con independencia de su acceso al Registro. En - 
su mayor parte estân enumerados en el articule 70 de la Ley 
de Registro Inmobiliario de 1925. Algunos ejemplos importan 
tes son pertenencias menos plenas cuya duracién sea inferior 
a 21 ahos (leases for not more than 21 years) servidumbr e s 
de uso y de disfrute (easements and profits a prendre) pu—  
blicos y privados y, segun férmula final y general de dicho 
articule, derechos de personas que ocupen el inmueble o re- 
ciban rentas o beneficios del mismo.
Los derechos menores o secundarios constituyen el otro 
elemento de la clasificacién que, a diferencia de los ante- 
riores, necesitan ser protegidos mediante anotacién regis — 
tral (by entry on the register). Algunos de ellos, no obs­
tante tal anotacién, ni siquiera vinculan al comprador a ti
tulo oneroro, aunque si condicionan el método de disposi --
cién inmobiliaria. Asi, en el caso de los derechos de los - 
beneficiarios de la propiedad vinculada o de un fideicomiso
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para venta, cuya constancia registral advierte de la limit£
cién de facultades que afecta al titular de la pertenencia
legal, pero sin perjudicar al adquirente a titulo oneroso -
si las formalidades establecidas para la transmisién son de
♦ '
bidamente observadas. Ahora bien, otros derechos menores, - 
como por ejemplo las servidumbres equitativas (equitable - 
easements) gravan al adquirente a titulo oneroso si son ob- 
jeto de anotacién registral, A la inversa, el adquirente re 
cibirâ el derecho libre de ellas si tal anotacién no se ha 
producido y a pesar de tener conocimiento subjetivo de su - 
existencia. La norma no es aplicable al adquirente a titulo 
gratuito que queda vinculado por los derechos menores aun —  
que los mismos no estén protegidos mediante la anotacién r£ 
gistral.
La categoria de los derechos dominantes ha sido objeto 
de fuertes criticas por constituir una excepcién a la plau­
sible aspiracién de que el Registro deberia ser un espejo - 
del titulo del vendedor. Su existencia sélo puede ser descu 
bierta por el adquirente usando de los antiguos procedimien 
tos de investigacién de la titularidad,
7.3. Contraposicién final entre la contratacién inmobilia —
ria registral y la no registral.
Comparemos la posicién del adquirente de una pertenen­
cia legal plena en uno y otro sistema de contratacién. En - 
ambos ha de adoptar las necesarias cautelas en dos importan 
tes aspectos: suficiencia de la titularidad del transmiten­
te e inexistencia de cargas en favor de terceras personas.
En cuanto al primero de ellos, la labor del adquirente 
queda muy simplifieada dentro del sistema de contratacién - 
registrada. La enojosa, dificil y arriesgada investigacién 
del titulo se sustituye por el sencillo mecanismo de consujL 
ta al Registro,
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Por el contrario, la diferencia entre ambos sistemas.- 
dista mucho de ser tan clara en cuanto a los derechos que,;- 
a favor de terceras personas, constituyen cargas reales li­
mitatives de la plena titularidad pertenencial sobre los . - . 
predios,
Dando por reproducido aqui cuanto llevamos dicho en -, 
los precedentes subapartados 7.1. y 7.2,, y comparando lo - : 
alii expuesto para uno y otro sistema, advertimos la exis — 
tencia én ambos de categorias residuales de derechos que sin 
ser coincidentes tienen caracteristicas y efectos semej an — 
tes, Asi, sin tener ninguna de ellas acceso ni al Regist ro 
de Cargas Inmobillarias creado por la Ley de igual nombre 
de 1925 como solucién transitoria para el sistema de contré 
tacién no registrada, ni al de Contratacién Inmobiliaria pa 
ra el de contratacién registrada, pueden, no obstante, vincu 
lar al adquirente, el cual, para eludir las consecuencia s— ; 
de la doctrina del conocimiento objetivo ha de investigar,  ^
a la "antigua usanza", la posible existencia de taies ders-r^ - 
chos,^
Es este un fallo del sistema moderno que deja abier t a 
la posibilidad de derechos extraregistrables cuya existen 
cia ha de "rastrear" el adquirente si quiere verse libre de 
ellos y de sus onerosas consecuencias,
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Capitulo III
DERECHOS REALES INMOBILIARIOS 
MODALIDADES Y REGIMEN JURIDICO
Bisponiendo ya de una visiôn panorâmica y evolutiva del - 
Derecho inmobiliario inglês, pasamos ahora al estudio de la fi. 
sonomia actual de las pertenencias y demâs derechos reales in- 
mobiliarios de que aquél se compone.
Su conocimiento no constituye la meta final de nuestro - 
trabajo, por lo que, hemos de cubrir esta etapa, de suma impor 
tancia, como veremos, sin perder de vista su carâcter complemen 
tario del objetivo perseguido como principal; el estudio del - 
sistema hipotecario inglés.
La instituciôn bâsica, la piedra angular del Derecho inmo 
biliario inglés es, como sabemos, la pertenencia plena y abso- 
luta en posesién (the estate in fee simple absolute in posse —  
ssion); con ella encabezaremos la exposicién del presente cap^ 
tulo. Despuês, y respetando la mentalidad juridica inglesa, 
distinguiremos entre instituciones intégrantes del Derecho in­
mobiliario familiar, que son las vinculaciones estrictas, los 
fideicomisos para venta (strict settlement and trust for sale) 
y los derechos nacidos de estas dos modalidades vinculatorias 
e instituciones intégrantes del Derecho inmobiliario comercial 
(commercial interests), como pertenencias menos plenas o como 
arrendamientos reales, hipotecas, servidumbres (leaseholds, - 
mortgages and easements) y otros que se constituyen en un émbi 
to preferentemente négociai, o que, al menos no constituyen el 
nucleo del patrimonio familiar permanente (endow-ment),
Finalmente desviaremos nuestra atenciôn hacia el estud i o
de las peculiaridades mâs relevantes del trâfico juridico inmo
biliario: transmisiones "inter vivos" y "mortis causa", pres — 
cripcién extintiva y Registre Inmobiliario.
PARTE I
LA PERTENENCIA PLENA ABSOLUTA EN POSESION.
(The Estate in Fee Simple Absolute in Possession).
• •
— o — o — o —
dc Sin menoscabo de su semejanza externa, y aun de su - 
funciôn prâctica, ya sabemos, por lo dicho en los capitu- 
los precedentes, que no hay rigurosa equivalencia entre - 
los conceptos de pertenencia plena y derecho de propiedad 
o dominio.
La pertenencia plena absoluta en posesién (the esta­
te, in fee simple absolute in possession) es una institu- 
ci6n juridica, de recia contextura inmobiliaria, cuya pre 
cisa definiciôn no preocupa a los juristes ingleses que, 
a diferencia de sus colegas continentales, que tanto gus- 
tan de estos sutiles ejercicios del intelecto, tienen por 
costumbre abstenerse de ellos.
El largo rétulo que le sirve de denominacién es, a - 
la par, extracto de su dilatado proceso histérico de for- 
macion y compendio de las notas esenciales de su concepto. 
En él estan présentes las voces "fee" y "simple", la pri­
mera de las cuales, en los remotos origenes del Derecho co 
mun, significé feudo, siendo ahora équivalente a predio o 
heredad, cuya plena transmisibilidad "mortis causa", sin 
acepcién de herederos, se patentiza y refuerza a travês - 
del segundo de los têrminos citados.
Histéricamente, eran tan holgadas las posibilidades 
ofrecidas a la voluntad de los particulares para raolde a r 
las pertenencias conforme a sus aspiraciones personales y 
familiares que, actualmente, para evitar su desnaturaliza^
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ciôn como arquetipo de derecho subjetivo inmobiliario, se 
ha estimado precise redondear el concepto de pertenenc i a 
plena con la nota de "absoluta", que relega al âmbito de 
la Equidad a las llamadas pertenencias modificadas (modi­
fied fees)• En estas, su eficacia adolece, constitutiva —  
mente, de riesgos de alteracién automâtica de la titulari 
dad en funcién de sucesos futures e inciertos que, normal, 
mente, revisten la forma de término o condicién. El "sta­
tus" posesorio compléta la nocién de pertenencia plena y, 
aunque esta vez el lêxico no sea muy fiel a la historia - 
-ya que al término exôtico de "possession" ha desplaza d o 
al indigena de "seisin"- el espiritu se conserva, ya que 
sin la adecuada referenda a su prolongacién o expresi 6 n 
fâctica,el prototipo de los derechos reales inmobiliarios 
ofreceria, para los juristas ingleses, la imâgen de un - 
concepto inacabado.
La doctrina tradicional en que se inspira nuestro 
recho, ensehaba (CASTAN, op. cit. 2, 1, pâgs. 111 y sgs.) 
que el derecho de propiedad es absolute (en cuanto otorga 
un poder ilimitado, soberano sobre la cosa) exclusive (en 
cuanto faculta para impedir el goce de la cosa por los d^ 
mâs) y perpétue (en cuanto no esté sujeto a limitacién de 
tiempo y puede durar tanto cuanto la cosa). Aun conservan 
do estos caractères su vigencia en lo fundamental, la pro 
funda evolucion que el concepto de dominio ha experiment^ 
do a lo largo de su historia exige importantes matizacio- 
nes para adaptarlos a los tiempos présentes. La nota de - 
absolute, de la que los juristas modernes se muestran tan 
poco devotes, singularmente en el âmbito de los derech o s 
patrimoniales, ha side sustituida por las de generalidad, 
que hace de la propiedad un derecho general sobre los ser 
vicies de una cosa (o lo que es igual, el derecho de uti-
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lizar todos los servicios, salvo las excepciones que supo 
ne la existencia de otros derechos reales, lo que consti­
tuye un limite a la nota de exclusividad, que no desnatu- 
raliza el dominio) e independencia, pties existe por si, - 
sin necesidad de ningdn otro derecho. Late en estas expre^  
siones la misma idea que concibe al derecho de propied a d 
como el unico que otorga un senorio pleno sobre la cosa - 
(ALBALADEJO, op. cit. Ill, 12 pg. 244), consistente en el 
poder de someterla a nuestra voluntad en todos sus aspec- 
tos y obtener de ella toda la utilidad que puede prestar 
en cualquiera de ellos. Lo absoluto, general o pleno del
dominio no pueden oponerse a que tenga limitaciones im --
puestas por el interês general, a través de la moderna - 
concepciôn de la funciôn social de su ejercicio. Un signi 
ficativo ejemplo de que el Derecho inglés, como era lôgi- 
co esperar, no podia permanecer inmune a la moderna filo- 
sofia social en la que tiene su apoyo la nueva estructura 
de los derechos dominicales, es la abondante legislaci 6 n 
sobre Planificaciôn Rural y Urbana con la que se pretende 
una ordenaciôn del territorio armonizadora de necesidades 
colectivas e intereses particulares.
Finalmente, su clâsico carâcter de perpetuidad se ma 
tiza diciendo que el dominio es generalmente perpétue, pe 
ro que tal requisite pertenece a su naturaleza y no a su 
existencia, ya que nada obsta a que surja un derecho de - 
propiedad temporal cuya extinciôn dependa de ciertas cau­
sas establecidas y previstas en el memento mismo de su ad 
quisiciôn, cual es el case de la propiedad a la que vaya 
agregada una condiciôn resolutoria.
Salvadas sus notables diferencias estructurales, el
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parentesco entre las respectives caractères del dominio y 
de la pertenencia plena es innegable, salve en lo tocante 
a la nota de perpetuidad. Es este un requisite que no s6- 
lo ha de concurrir en la naturaleza sine también en la exis 
tencia de la pertenencia plena, de tal modo que si, cons- 
titutivamente, queda sujeta a condiciôn o termine se la - 
dégrada, retrocediendo desde el range de derecho inmobi — 
liario legal mâximo al de simple derecho equitativo. Es - 
este un fruto natural de la teoria de las pertenencias, - 
que artificiaimente descompone los derechos dominicales - 
inmobiliarios en funciôn de la perdurabilidad que le asig 
nan sus constituyentes.
Nuestro Derecho se manifiesta fiel a la doctrina ro- 
mana (PUIG BRUTAU, op. cit. III, 12 pgs. 345 y sgs. y CAS^  
TAN, op. cit. 2, 1, pâgs. 204 y sgs. y 234 y sgs.) que 
exige un doble elemento para la transmisiôn contractual - 
de la propiedad: a) fundamento o causa juridica de la ad- 
quisiciôn llamada predomihaatemente titulo y b) transfer en 
cia de la posesiôn de la cosa (tradiciôn), de manera mate 
rial o espiritualizada, pues en nuestro Côdigo la tradi —  
ciôn estâ reducida a formalidades tan sumarias que hacen 
de ella, en ocasiones, una pura ficciôn. En suma, de los 
contratos solo nacen acciones personales, de manera que - 
para adquirir la propiedad es indispensable, segun el art. 
6 09, que medie la tradiciôn, lo que solo tiene lugar, a - 
la vista del art. 1.095, cuando la cosa ha sido entregada. 
En cuanto concierne a los bienes inmuebles, en torno a eu 
yo rêgimen juridico gira este estudio, son de aplicaciôn 
los llamados modos comunes de tradiciôn, recogidos en el 
art. 1 .4 6 2 del Côdigo civil, consistentes en poner en po­
der y posesiôn del comprador la cosa vendida, a menos que 
la venta se haga mediante escritura pûblica, ya que el 
otorgamiento de ésta équivale a la entrega de la cosa obje 
to del contrato, si de la misma escritura no resultare o
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se dedujere lo contrario. La inscripciôn en el Registre - 
de la Propiedad no ha sustituido, en nuestro sistema, a - 
la tradiciôn como modo de transmisiôn de la propiedad in- 
mueble. Tradiciôn e inscripciôn tienen ôrbita de aplica —  
ciôn distinta, aunque su coexistencia pueda no parecer r^ 
cional ni lôgica. Aquella sigue siendo el modo de adqui —  
rir el dominio y desenvuelve su eficacia entre partes. 
ta, dado que no tiene valor absoluto, y si sôlo relative 
y en cuanto a terceros, es, simplemente, un modo de acre- 
dit ar la existencia de la adquisiciôn aunque de valor de^ 
tacado en relaciôn con los demâs,
Encara el Derecho inglés el tema de la adquisiciôn - 
contractual de las pertenencias plenas -al trâfico juridi 
co de las mismas y demâs derechos inmobiliarios estarâ de 
dicado, en exclusiva, la parte IV de este capitule- par — 
tiendo de la inevitable distinciôn, que es consecuencia - 
de su transitoria dualidad de régimen juridico, entre con 
trataciôn inmobiliaria registrable y no registrable. Como 
supuesto general, esta ultima ha de hacerse en escritu r a 
solemne (deed) que después de firmada y sellada debe ir -
seguida de su entrega al adquirente acompahada de pala --
bras o conducta del transmitente demostrativas de oued a r 
vinculado por el contenido de la escritura. Este "modus - 
operandi" es comparable a una especie de tradiciôn ficti- 
cia (traditio ficta) que los romanistas y civilistas han 
bautizado con el apelativo de instrumental (traditio car- 
tae) en la que se sustituye el cambio real de posesiôn - 
por la forma escrita, con entrega del documente que acre- 
dita la transmisiôn (supuesto inglés) o aun sin ella, por 
ser suficiente el simple otorgamiento (supuesto del art. 
1 .4 6 2 del Côdigo civil espahol). El Derecho inglés siguien 
do una linea espiritualista, ha evolucionado desde la tr^ 
diciôn "longa manu" del antiguo Derecho comdn, a la ac —
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tuai tradiciôn instrumental. Ambos Ordenamientos juridi- 
cos se mueven, en principe, en âreas muy prôximas que se 
alejan sensiblemente cuando el Derecho inglés, al ocupar 
se de la contrataciôn inmobiliaria registrable, conce d e 
a la inscripciôn del titulo adquisitivo de las pertenen­
cias, a la que otorga fuerza constitutiva, una preponde- 
rancia que absorbe, en realidad, los efectos propios y - 
normales de la tradiciôn.
Histôricamente, el titulo de adquisiciôn de las per 
tenencias plenas habia de redactorse empleando unas fôn- 
mulas traslativas verdaderamente solemnes o rituales, eu 
ya exactitud literal habia de respetarse escrupulosamen- 
te para evitar que se frustrara el fin perseguido dando 
vida, involuntariamente, a una pertenencia vitalicia en 
lugar de la plena que reaimente se queria constituir o - 
transmitir. Tal rigor en el uso de aquellas expresion e s 
ha perdido, modernamente, tan draconiana trascendencia. 
Consiguientemente, la eficacia de los actos dispositivos, 
tanto "inter vivos" como "mortis causa", viene dada por 
la verdadera voluntad de los otorgantes, siempre que ha- 
ya suficientes elementos gramaticales y l^icos para de- 
terminarla.
El Derecho comun inglés, para determinar la exton — 
siôn objetiva, en sentido vertical, de la pertenencia - 
plena parte de la aceptaciôn teôrica de la hiperbôlica - 
doctrina romanista de su ampliaciôn, por arriba, hasta - 
el cielo, y, por abajo, hasta el centre de la tierra. De 
ella extrae, sin embargo, unas modestas y lôgicas conse- 
cuencias prâcticas: es facultad del titular de la perto- 
nencia el control de lo incorporado al suelo y, en cier- 
ta medida, de las riquezas almacenadas en el subsuelo y
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del espacio aéreo que se alza sobre aquél. Estâ présente 
en esta formulacién prâctica la teorla dominante en la «• 
doctrina continental moderna, cuya hegemonia es tambi é.n 
patente en nuestro Derecho, a pesar de la defectuosa y - 
casuistica redaccién del art. 350 del Cédigo civil. La - 
referida teoria, para determinar la extensién objetiva - 
del dominio, en sentido vertical, toma por guia la utili 
dad econémica que el espacio aéreo y el subsuelo pued e n 
ofrecer al propietario, enmarcândola en una linea de cl^ 
ra subordinacién al superior interés de la Comunidad. El 
derecho de propiedad sobre los predios (GONZALEZ, Jerôni 
mo, "Extensién del derecho de propiedad en sentido verti 
cal", en Revista critica de Derecho Inmobiliario, 192 5, 
pâgs. 11 y sgs.) présenta una densidad mâxima en el pia­
no horizontal, donde la facultad de excluir a terceras - 
personas y rechazar sus inmisiones se halla dotada de mâ^  
xima energia. Pero a medida que nos alejamos en linea - 
vertical hacia arriba o hacia abajo, se debilitan el po­
der de hecho del propietario y la reaccién juridica con­
tra las perturbaciones de su derecho. Dificil es preci —  
sar, matemâticamente, el modulo de este decrecimiento ya 
que depende de la satisfacciôn normal y potencial que el 
suelo y su verticalidad sean susceptibles de proporcio —  
nar, en armoniosa visién, a los intereses individuales y 
a los colectivos.
En general, la normativa que el Derecho inglés ha - 
elaborado para determinar las facultades, limitaciones y 
extensién objetiva de la pertenencia plena estâ informa- 
da por principios y criterios con los que nos hallamos - 
familiarizados los juristas espaholes. Taies son, ent r e 
otros ejemplos, los de poner en manos del propietario la 
potestad de realizar cualquier acto de dominio -faculta-
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des de libre aprovechamiento, exclusion y libre disposi- 
ciôn, con la problemâtica, ya resuelta en sentido adver­
se, de la destruccién del objeto- o la marcada tendencia 
a atribuir al Estado derechos sobre el tesoro hallado en 
un predio, al lado o en sustituciôn de los que la doctri. 
na clâsica atribuia, por el principio de accesién, al - 
propietario.
Notables son también las semejanzas en materia de - 
propiedad de las aguas y de accesién natural por mutacién 
de cauce. En este caso, el cauce que résulta abandona d o 
se adjudica a los duehos de los predios riberehos, exce£ 
to si se trata de rios sujetos al movimiento de las ma —  
reas, el dominio de cuyos cauces se atribuye, en Derecho 
inglés, al Estado, a diferencia de lo que ocurre en nue^ 
tro Ordenamiento juridico (art. 370 del C.c.) que no ha­
ce distingos que menoscaben la expansién de la propiedad
privada por la via de esta modalidad de accesién natural.
En suma, salvadas todas las distancias de mentali —  
dad, estructura y léxico juridico, las plataformas en 
que respectivamente tienen asiento el dominio y la perte 
nencia plena en posesién ofrecen sendas imâgenes cuya 
mejanza salta de continue a la vista.*
— o — o — o —
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1. Generalidades.
Esta pertenencia, a la que en forma abreviada se suele - 
denorainar simplemente pertenencia plena, es el derecho subje­
tivo inmobiliario de mds amplio contenido existente en el Or­
denamiento juridico inglés# Aunque, en teoria, no puede equi- 
pararse al dominio pleno (absolute ownership) en la préctica 
se le aproxima mucho, puesto que han desaparecido casi por en 
tero, segdn hemos visto en péginas anteriores, los vestigi o s 
de las viejas cargas feudales# Es, como también sabemos, la - 
dnica modalidad de pertenencia plena subsistante en el âmbito 
del Derecho comdn.
2# Concepto#
Para llegar hasta él seguiremos el método de desmontar - 
en piezas la expresién con que se la denomina, analizando el 
signifieado de cada una de ellas.
La voz *fee" es sinénima de inmueble o heredad y dénota 
su heredabilidad. La pdbbra "simple** pone de manifiesto que - 
esta condicién es general, predicable, por tanto, respecto a 
toda clase de herederos: ascendientes, descendientes y colat^ 
raies, y no limitada a una clase particular de ellos#
Esta caracteristica de general heredabilidad ha sido par 
cialmente modificada como consecuencia de la abolicién de la 
doctrina del derecho hereditario en caso de sucesién intesta- 
da (doctrine of heirship on intestacy)# En este supuesto, la - 
tierra, de acuerdo con el esquema introducido por la Ley de - 
Administracién de Pertenencias (Administration of Estates Act) 
de 1925, no se transmite al mas préximo heredero, sino a los 
administradores-ejecutores de la herencia (personal represen­
tatives), en fideicomiso para venta (trust for sale), para -
que, en la forma legalmente estableclda, distribuyan su valor 
entre los mâs prdximos parientes.
Adn cuando ningdn texto legal précisa el valor atribui —  
ble al término "absoluto", que es otra de las propiedades del 
derecho que nos ocupa, hay tradicional consenso doctrinal y - 
jurisprudencial en entenderlo como exclusién de toda pertenen 
cia que sea anulable o revocable por cumplimiento o incumpli- 
miento de cualquier condicién. Bstariamos, entonces, ante un 
caso de pertenencia modificada en cuyo estudio enseguida en —  
traremos. El carâcter de "absoluto" no implica, sin embargo, 
necesaria libertad de cargas; la existencia de éstas sobre - 
una pertenencia plena no la hace menos absoluta.
En algunas partes de Inglaterra, especialmente en Man —  
Chester y en el Norte, es prâctica comdn de los adquirentes - 
de una pertenencia plena satisfaoer una renta anual perpétua, 
a menudo llamada "renta agricola pertenencial" (fee farm - 
rent), en vez de pagar una suma alzada en concepto de precio. 
Para garantizar su abono, el vendedor y sus herederos se re —  
servan la facultad de recuperar la plenitud del derecho cedi- 
do (rihgt of re-entry). Perdida, de este modo, su carâcter de 
"absoluta", la pertenencia plena as£ constituida no fué cata- 
logada como legal, al amparo de la Ley del Derecho de Propie­
dad (Law of Property Act) de 1925. Este criterio primitive, - 
dado los graves perjuicios que causaba, fué variado por la r^ 
forma que se introdujo en dicha Ley en el aho 1926. Constitu­
ye, pues, esta modalidad un supuesto excepcional de pertenen­
cia legal plena a pesar de faltarle une de los requisites que 
integran su concepto.
Finalmente, se requiere que la pertenencia lo sea "in - 
possession". Lo que en todo caso se précisa es que la perte­
nencia sea présente, no futura (future interests). Asi, si la
2ié
pertenencia se créa o transmite en favor de A, durante su vi­
da y después en favor de B, en forma plena, el derecho de es­
te ûltimo no es legal sino equitativo. La voz "possession" es 
té aqui utilizada con escasa precisién, puesto que se refiere 
més bien al concepto de posesién inmobiliaria o "seisin" (v. 
capitule anterior 3.2.1.).
3* Pertenencias modificadas (modified fees).
Cuando la pertenencia pierde el carâcter de "absoluta", 
recibe el nombre de "modificada" (modified fee), deja de ser 
legal, y se transforma en equitativa. Hay très clases de per­
tenencias modificadas:
A) Pertenencias modales o limitadas (determinable fee). Son - 
aquellas que, de acuerdo con los têrminos expresos de su cons 
titucién, pueden extinguirse o cambiar de titular automâtica- 
mente si acontece determinado suceso futuro pero incierto. La 
pertenencia estâ limitada cuando, por ejemplo, se ceden deter 
minados terrenos a un club de golf con la limitacién o car g a 
modal de que los mismos sean destinados siempre a las finali­
dades del club.
Las pertenencias modales o limitadas son infrecuentes en 
la prâctica, excepte en las vinculaciones matrimoniales (ma —  
rriage settlements) cuando el constituyente se atribuye una - 
pertenencia, que queda modalizada o limitada en su favor has­
ta la celebracién del matrimonio previsto.
B) Pertenencias sujetas a condicién o término (fee simple - 
upon condition)• La constitucién de una pertenencia plena pue 
de ir acompahada de una cladsula, en la que se prevea que co- 
menzarâ a surtir efectos (condition precedent), o dejarâ de - 
producirlos (condition subsequent), cuando ocurra determinado
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evento. Este puede ser de los que necesariameute han de ocu 
rrlr (plazo o término) o no producirse nunca (condicién). - 
También en este supuesto el evento puede tener efecto sus —  
pensive o resolutorio.
La distincién entre las pertenencias modales y las con 
dicionales o a término, no siempre es fâcil de establecer. 
Una primera diferencia, de indole formai, es la de que el - 
evento, en la pertenencia modal, aparece recogido en las pa 
labras que trazan los limites de la pertenencia que se cons 
tituye, mientras que en la sujeta a condicién o término se 
requiere una clausula expresa e independiente que se adicio 
na al titulo constitutivo de la pertenencia plena absolu t a 
en posesién, dependiendo de ella su eventual nacimiento o - 
extincién. A través de esta diferencia puramente formai se 
trasluce una funcién diversa del evento en ambos supuestos: 
establecer el dltimo y eventual confin temporal de la pert^ 
nencia modal o provocar su nacimiento o extincién, si se - 
produce durante el période de vigencia de la cladsula, en - 
la pertenencia condicional.
Estas diferencias conceptuales tienen su reflejo en - 
otras de orden prâctico, que podemos resumir en dos pala —  
bras: rigor y flexibilidad, que se conjugan alternativamen- 
te. El evento puede configurarse de forma menos flexible en 
la pertenencia condicional, por cuanto no cabe excluir en - 
ella la facultad de disponer -lo que a veces es factible - 
(donaciones con fines bénéfices) en la pertenencia modal- y 
no puede ir contra la ley, ni la moral, lo cual afecta tam­
bién a la modal, pero con menos rigor; por ejemplo, una con 
dicién resolutoria es nula si ha de producir su efecto por 
quiebra del titular de la pertenencia, prohibicién que no -
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rige para la pertenencia modal.
La duracién inclerta de una pertenencia modal no const! 
tuye tampoco, salvo en ocasiones, obstéculo a su disponibill 
dad puesto que el instrumente juridico en cuya virtud se - 
efectua la limitacién modal constituye una vinculacién a los 
efectos de la Ley del Derecho de Propiedad de 1925. El titu­
lar lo es con carâcter vitalicio, a los efectos de dicha Ley, 
y puede, en uso de sus facultades estatutarias, disponer del 
inmueble en venta, hipoteca o arrendamiento real. En una oc^ 
sién (Hopper v. Liverpool Corporation 1944), se decidié, a - 
pesar de las controversias que el tema habia suscitado pre —  
viamente, que la constitucién de pertenencias limitadas esta 
ba sujeta a la régla contra perpetuidades (rule against per­
petuities) (véase 5*3.2., mâs adelante), criterio que ha si­
do confirmado por la Ley de Perpetuidades y Âcumulaciones - 
(Perpetuities and Accumulations Act) de 1964*
Los efectos de la produccién del evento son mâs riguro- 
308 en la pertenencia modal, puesto que operan automâticamen 
te, "ipso iure", mientras que en la condicional queda al pru 
dente arbitrio del constituyente exigir el cumplimiento de - 
taies efectos. Asimismo, si la condicién es nula y suspensi- 
va, el contrato es nulo también y la pertenencia no se cons­
tituye, pero si es nula y resolutoria la pertenencia es ple­
na, absoluta y libre de la restriccién de la cladsula condi­
cional. Ahora bien, si el evento que configura la pertenen ^  
cia como modal es contrario a Derecho, la pertenencia carece 
râ de virtualidad juridica en todo caso.
C) Pertenencia base (base fee). La pertenencia base es una - 
clase particular de pertenencia limitada. Las dos notas esen 
claies que integran su concepto son: existencia que se pro —
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longa mientras el constituyente o alguno de sus desc endient es 
(heirs of his body) permanecen vivos y rever sién de la pleni­
tud del derecho a un tercero después que éstos falléeen. Esté 
intimamente relacionada con la pertenencia plena limitadamen- 
te heredable (fee tail) y su estudio ha de hacerse conjunta —  
mente con ella, en su lugar oportuno.
En cuanto a sus efectos, el dueho de una pertenencia mo­
dificada tiene los mismos derechos que el titular de una per­
tenencia plena absoluta en posesién. Puede llevar su aprove —  
chamiento hasta el extremo de consumirla por el uso (acts of 
waste) pero la Equidad le prohibe el "abuso equitativo" (equi 
table waste) a través de actos de destruccién, inutilizaci é n 
o aniquilamiento (acts of wanton destruction) que el Derecho 
comdn no veda al titular de la pertenencia plena no modifica­
da.
4. Adquisicién; férmulas solemnes (words of limitation).
Pérmulas solemnes son las expresiones usadas para descri 
bir el contenido y limites de la pertenencia que se transmite. 
Asi, en la contratacién actual, la frase "en favor de A en - 
pertenencia simple" o las palabras "en pertenencia simple" - 
(in fee simple) constituyen la férmula solemnizadora de la - 
transmisién por cuanto ponen de manifiesto la clase de perte­
nencia constituida en favor de A.
En el caso de las transmisiones "inter vivos", el Dere —  
cho comdn fué, en épocas pretéritas, extraordinarlamente for­
malists y estricto. Sélo la utilizacién de la férmula juridi­
ca exacts (a favor de A y sus herederos, "to A and his heirs") 
hacia surgir una pertenencia plena absoluta en posesién; su - 
sustitucién por otras palabras, aunque fueran de signifiesdo
gramatlcal équivalente, dnic ament e producfan el nacimiento de 
una pertenencia limitada a la vida del titular (estate for li 
fe) • Para la transmisién de la pertenencia limitadamente here 
dable tanibién exist!a la correspondiente e inflexible férmula 
solemne o ritual (to A and the heirs of his body). En el âmbi 
to de las disposiciones testamentarias, las férmulas rituales 
eran menos rigidas pero su modifieacién parcial y, especial —  
mente, su sustitucién por otras, aunque signif ic ar an lo mismo, 
también entrahaba serios riesgos de que se frustrara la fina- 
lidad dispositiva perseguida*
A partir de 1837 para los testamentos (Wills Act) y de - 
1925 para los contratos (Law of Property Act), la transmisién 
de una pertenencia plena absoluta en posesién, en cuyo acto - 
dispositivo se omitan las férmulas solemnes, no impide la - 
transmisién del derecho, a menos que hay a voluntad en contra­
rio, manifestada en el contrato o testamento. Queda, de este 
modo, reemplazado el viejo y rigide formalisme por criteri o s 
netamente espiritualistas.
Por lo que concierne a las personas juridicas, en cuanto 
beneficiarias de la transmisién, tanto las de carâcter uniper 
sonal -(corporation sole), verbigracia, la Corona, una Diéce- 
sis, una Parroquia, etc *,- como las de carâcter pluripersonal 
-(corporation aggregate), una sociedad mercantil, por ej emplo­
is evolucién histérica y la normativa présente son similares 
a las ya expuestas para las personas fisicas. Se ha pasado, - 
en suma, del rigido formalisme a un criterio espiritualista,
5* Extensién objetiva del derecho. facultades que lo integran 
y limitaciones.
De acuerdo con la mâxima romanista "cujus est solum, - 
ejus est usque ad coelum et ad inferos", el principio de Der^
cho comdn en la materia es el de que el titular de la pertenen 
cia plena absoluta en posesiôn, es duello de todo lo incorpora­
do al suelo y de las riquezas almacenadas en el subsuelo (Com­
missioner for Railways v. Valuer General, 1974; Grigsby v# Me^ 
ville, 1974)• La legislaciôn reciente ha modificado este prin­
cipio en lo concerniente a los productos minérales* Pertenecen 
a la Corona todos los yacimientos petroliferos, auriferos y ar 
gentiferos y a la Oficina Nacional del Carbôn (National Coal - 
Board) todos los de esta indole* Aunque el dueho tampoco adquie 
re el dominio de todo aquello qpe se haya suspendido sobre su 
predio, como lineas telefônicas, cornisas o anuncios luminosos, 
puede evitar su presencia ejercitando una acci&n negatoria (ac 
tion of nuisance) o de reparaciôn de dahos (action of trespass), 
salvo que se trate de derechos adquiridos por un tercero en - 
virtud de servidumbre*
Los derechos del titular de la pertenencia no se extien —  
den al tesoro (de dueho plenamente desconocido) hallado en su 
fundo, el cual pertenece a la Corona o algdn concesionario de 
ella a quien se hubiere otorgado franquicia en caso de hallaz- 
go*
Los animales silvestres no pertenecen al dueho del suelo, 
salvo que los hubiere domesticado o hubieren sido muertos en - 
su predio, incluso por terceros*
El dueho de una finca tiene valiosos derechos sobre las - 
aguas que la atraviesan o en ella se estancan, regulados por - 
la Ley de Recursos Hidrolôgicos (Water Resources Act) de 1963 
que ha modificado sustanciaimente las viejas normas del Dere —  
cho comdn en la materia* Esta Ley divide Inglaterra y Gales en 
regiones, cada una de ellas regida por una autoridad adminis —  
trativa, a modo de Confederaciôn Hidrogrâfica y establece un - 
sistema imperative de aprovechamiento de aguas controlado por 
dichas autoridades*
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El agua de lagos y lagunas (aguas muertas) pertenece al 
dueho o duehos de las fincas en que se encuentran* Se rigen,
pues, por el principio de accesoriedad, al considerarse di —
/
chas aguas parte intégrante del fundo, y por ello como de - 
propiedad privada. No se requiere concesiôn administrative pa 
ra su aprovechamiento. Las aguas subterrâneas de cauce no de 
finido o controlado, podian ser objeto de apropiaciôn por el 
dueho del terreno que las alumbraba (aguas alumbradas),pe r o 
segdn la Ley de 1963 se requiere, generalmente, autorizaciôn 
administrative para todo aprovechamiento que no sea domésti- 
co.
Las aguas subterrâneas o superficiales (aguas vives), - 
que discurren por cauce definido, plantean el problème de - 
los derechos sobre éste y sobre el caudal de aquéllas. Los - 
cauces de los rios a los que no afectan las mareas (non ti —  
dal rivers), al quedar abandonados, pertenecen, "prima facie", 
a los duehos de los terrenos riberehos en toda la longitud - 
respective a cada une. Si el cauce abandonado separaba here- 
dades de distintos duehos, la nueva linea divisoria corre r â 
equidistante de unas y otras. Si el rio estâ sujeto al movi­
miento de las mareas (tidal river) su cauce pertenece siem—  
pre a la Corona. En cuanto a las aguas, los duehos riberehos, 
tienen derecho a soliciter, de acuerdo con la Ley de 1963, - 
la concesiôn administrativa para el aprovechamiento de las - 
mismas, el cual habrâ de ajustarse a los têrminos de dicha - 
concesién, Faltando la concesién, dnicamente podrâ efectuar- 
se captacién de aguas hasta un voldmen de 1.000 gaiones, en 
forma esporâdica, o para usos domésticos y agricoles, distin 
tos del riego. El dominio sobre las fincas riberehas al mar 
queda delimitado por la linea teôrica alcanzada ordinariam^ 
te por las mareas altas (Government of Penang v. Beng Hong - 
Oon, 1972); a partir de ella la costa pertenece al dominio - 
pdblico del Estado.
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Se ha acertado a définir, con perspectiva clâsica, las - 
facultades que la pertenencia plena absoluta en posesiôn con­
cede a sus titulares diciendo que le confiere la facultad le­
gal de ejercitar en, sobre y respecto al predio, cualquier. ac^  
to de dominio que pueda imaginarse, incluida la de realizar - 
ilimitados actos de destrucciôn. No hay duda, sin embargo, - 
que las restricciones légales vigentes a tan desmesurada y ar 
caica concepciôn del dominio, tienen remotos precedentes: -
construcciones obligatorias al amparo de Ordenanzas municipa­
les, demoliciôn de inmuebles ruinosos, etc., materia en la - 
que se ha seguido legislando cada vez con mayor énfasis so —  
cial. Cabe citar, a modo dé ejemplo, las diversas Leyes de Vi 
viendas y Alquileres.
Pero el mâs vigoroso ataque a la facultad a hacer lo que 
se quiera con los bienes inmuebles de los que se es dueho, - 
procédé de las varias leyes de Planificaciôn Rural y Urbana - 
(Town and Country Planning Acts) que pretenden evitar las per 
niciosas consecuencias que para la sociedad représenta la fal 
ta de control en el desarrollo de la riqueza inmobiliaria. La 
especulaciôn de terrenos y sus nocivos efectos sociales son, 
desgraciadamente, hechos tan difundidos en muchas latitudes - 
geogrâficas que su realidad palpable nos ahorra entrar en dé­
tail es. La legislaciôn citada pretendiô, con resultados bas —  
tante positives, luchas contra aquel fenômeno social partien- 
do del principio de un juste equilibrio entre intereses de la 
comunidad e intereses particulares.
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PARTE II
DERECHO INMOBILIARIO FAMILIAR.
(Family interest^ .
— c — o o "
* En Inglaterra, el estudio de las instituciones juri 
dicas inmobiliarias gira en tomo a una clasificaciôn ba 
sada en la diversa funciôn social atribuible a sus dos - 
elementos: Derecho inmobiliario familiar y Derecho inmo­
biliario comercial. A une y otro dedicaremos, respectiva 
mente, las partes II y III del présente capitule.
El método expositive adoptado es lôgico y fiel re —  
flejo del pragmatisme filosôfico de que estâ imbuido to­
do el sistema juridico inglés. Para distinguir, en la vi 
da cotidiana, entre lo juste y lo injuste, no es precise 
-piensan los juristas ingleses- remontarse a la cima de 
abstractas concepciones filosôficas, éticas o religiosas; 
el sentido innate de la justicia que todo hombre honrado 
-el juez- posee, es el instrumente, no exclusive pero si 
fundamental, para resolver las humanas contiendas. Pa r a 
dar a conocer un sistema de derechos inmobiliarios elabo 
rade a lo largo de muchos siglos de historia y socialmen 
te muy arraigado, nada mejor -estiman los autores ingle­
ses- que agrupar sus diversas instituciones de acuerdo - 
con la funciôn social que les estâ asignada.
Une de los elementos esenciales de la imâgen histô- 
rica del Derecho inglés, que hemos construido a lo largo 
del Capitule anterior (v. 3, 4 y 5, principalmente), es 
la permanente aspiraciôn de la clase terrateniente a ase 
gurar el futuro de su estirpe, vinculando familiarmente
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sus patrdLmouios inmobiliarios»
La reforma inmobiliaria de 1925, inspirândose en - 
una tradiciôn sôlidamente implantada, estableciô dos - 
ûnicos cauces juridicos para dar vida al propôsito vincu 
lador: la vinculaciôn estricta y el fideicomiso para - 
venta» De ellos surgen derechos présentes y futures que, 
sin perjuicio de modalidades especiales nacidas de aque 
lias dos instituciones, son, principalmente, derechos - 
reales limitadamente heredables, derechos vitalicios y 
la pertenencia, plena o menos plena, cuya revitaliza —  
ciôn ha de cerrar, necesariameute, el parôntesis que se 
abre con la creaciôn del vinculo inmobiliario. Con esca 
80 rigor metodolôgico, se incluye dentro del apartado - 
de los Derechos inmobiliarios familiares el estudio de 
la comunidad o cotitularidad de los derechos reales.
No es esta la dnica, ni si quiera la principal muesi 
tra de falta de rigor sistemâtico apreciable en el seno 
de la clasificaciôn que nos ocupa» El Derecho inmobili^ 
rio familiar es, en realidad, un amplio cajôn de sastre 
en el que, en base al comdn denominador de una finali —  
dad social coïncidente se agrupan, en heterogéneo con —  
glomerado, instituciones juridicas de naturaleza y fun­
ciôn muy diversas, como no tardaremos en comprobar. Se 
trata ademâs, de figuras juridicas de carâcter hibrido 
cuyo centro de gravedad hay que situarlo, si nos atuvié 
ramos a la sistemâtica cientifica de general aceptaciôn 
entre los autores espaholes, mâs en el campo del Dere —  
cho de sucesiones que en el de los Derechos reales. Es­
te fenômeno contribuye a explicar la gran complejidad - 
que caractérisa al Derecho inmobiliario inglés, circun^ 
tancia que ya fué resehada al principio del Capitule II»
o — e — o —
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1. LA VIKCULACION BSTRICTA Y EL FIDEICOMISO PARA VENTA (The - 
Strict Settlement and the Trust for Sale)»
— c — o — o —
± La vinculacién de la propiedad inmobiliaria consis­
te, en esencia, en la creaciôn de un especial estatuto 
juridico regulador del ejercicio de las facultades de - 
disposiciôn, "inter vivos" y "mortis causa", y apovedmnanto 
de las pertenencias y derechos sobre ella, régimen llanm 
do a imperar durante un cierto periodo de tiempo, que - 
suele ser bastante dilatado,
Nacen, de este modo, por voluntad del constituyente 
del vinculo, derechos reales limitados cuyas raices es —  
tén en la pertenencia que se vincula. La existencia simul 
tânea de aquellos y ésta es incompatible puesto que, en 
Derecho inglés, la vinculaciôn de las pertenencias es ai 
nônimo de desarticulaciôn de las facultades de disposi —  
ciôn y aprovechamiento que la integran y asignaciôn de - 
las mismas a una pluralidad de sujetos que estân llama —  
dos a asegurar, en actuaciôn coordinada, el cumplimiento 
de la finalidad perseguida con la creaciôn del vinculo.
La reintegraciôn, en manos de un solo titular, de las f^ 
cultades dominicales, plenas o menos plenas, sobre el - 
bien vinculado, o el que le hubiese sustituido en virtud 
de subrogaciôn real, constituye la desvinculaciôn de la 
propiedad. Esta récupéra su natural libertad y el espe —  
cial estatuto juridico que se le impuso pierde su vigen­
cia; ello lleva aparejada la extinciôn de todos los dere 
chos y facultades limitados surgidos a lo largo del pe —  
riodo de interinidad que se clausura.
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En têrminos générales, prescindiendo de matices -lo 
que si siempre résulta aventurado puede ser una actit u d 
casi temeraria cuando se trata del estudio del Derecho - 
inglés- hemos de tener présente que el gobierno y admi —  
nistracién de las vinculaciones se hace a través de una 
institucién juridica que es de creaciôn simulténea al - 
vinculo: el fideicomiso, Gran parte o algunas de las fa­
cultades inherentes al dominio de los bienes vinculad o s 
se confian a un tercero (fiduciario) cuyo oficio consis­
te en usar del poder que se pone en sus manos, de acuer­
do con la voluntad del constituyente y tutelando los in­
tereses de los beneficiarios, présentes y futures, de la 
propiedad vinculada.
La vinculacién de la propiedad puede hacerse adop —  
tando uno de los dos patrones reconocidos por la ley, - 
que se ha limitado a recoger y depurar el sedimento de - 
muchos siglos de tradiciôn juridica vinculatoria, Los - 
dos dnicos procedimientos que el Derecho juzga aptos pa­
ra dar cauce al propôsito vinculador son la vinculaci6 n 
estricta y el fideicomiso para venta, de cuya existencia 
y peculiaridades tenemos ya noticia, en embriôn, a través 
de lo dicho en el capitule anterior. Las diferencias bâ- 
sicas entre ambas instituciones son mucho mâs de forma - 
que de fondo; hay entre ellas una sustancial identidad - 
de propôsitos pero la estructura de sus mécanismes de - 
funcionamiento es muy diversa.
En lo tocante a su funciôn, ha de decirse que son - 
instituciones cuya genuina finalidad es vincular, dentro 
del nûcleo familiar, la propiedad inmobiliaria o real -el 
fideicomiso para venta es también véhiculé apte para vin 
cular la propiedad personal- creando, generalmente a fa-
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vor de los descendientes, derechos reales vitalicios y - 
pertenencias limitadamente heredables o gravando los prje 
dios con cargas reales de indole familiar, como dotes, - 
donaciones colacionables, alimentes, etc. Dado el carâc­
ter absoluto que es consustancial a la pertenencia plena 
en posesiôn para mantener su condiciôn de derecho inmobi 
liario legal (v, parte I de este capitule) el dnico pro- 
cedimiento para hacer viable la existencia de las llama­
das pertenencias modificadas (sujetas a condiciôn, modo 
o término) es enmarcândolas en una vinculacién bajo cuya 
protecciôn han de funcionar durante el periodo de interi 
nidad que les es propio.
Comunmente, ambas modalidades de vinculacién son - 
fruto de un acto de libre voluntad del creador del vincu 
lo, expresado por acto "inter vivos" o "mortis causa", - 
Excepcionalmente, sin embargo, el régimen juridico vincu 
latorio constituye una imposicién legal, Tal ocurre con 
la vinculacién estricta en cuanto dnico sistema a través 
del cual résulta viable que los menores de edad (l8 ahos 
cumplidos) sean, en calidad de beneficiarios de la vincu 
1aciôn, usufructuaries de pertenencias légales, para cu­
ya titularidad directa y plena carecen de capacidad juri 
dica, Mâs frecuentes son los ejemplos de fideicomisos pa 
ra venta de origen legal. Entre todos ellos sobresale el 
que automâticamente se constituye en todos los supuestos 
de cotitularidad o comunidad de bienes inmuebles, como - 
instrumento para administrer y disponer de los derechos 
de los comuner08,
Confirmando lo antes apuntado, las diferencias dia­
métrales entre vinculacién estricta y fideicomiso para - 
venta son producto de un planteamiento netamente disp a r
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de sue reepectivoe eequenas operativoe. Primer ameute, la 
propiedad queda vinculada de dietinto modo en uno y otro 
caso. En ambos, con el fin de evitar el temido y noci v o 
efecto de la inalienabilidad de los inmuebles, estâ auto 
riz ada la disposiciôn de la pertenencia vincul ada, Pero 
lo que en la vinculacién estricta no pasa de ser una me- 
ra posibilidad, en consonancia con su objeto primordial, 
que es el de conservar las fincas en el patrimonio fami­
liar, en el fideicomiso para venta -como su propio nom —  
bre indica- hay mandato expreao de vender que solo ca b e 
posponer, incluso indefinidamente, si media acuerdo unâ- 
nime entre los titulares de la facultad de venta; y es - 
que en el fideicomiso para venta no constituye finalidad 
principal la conservaciôn de las fincas, sino la de su - 
valor, considerado como una inversiôn en pro de los bene 
ficiarios de la vinculacién,
Ademâs, el papel de protagoniste estâ reservado, en 
una y otra institucién, a distintos sujetos. La figura - 
principal de la vinculacién estricta es el titular vita­
licio de la pertenencia en el que, normalmente, y sin - 
perjuicio de casos especiales, numérosos e importantes, 
confluyen las facultades dispositivas y de aprovechamien 
to de la finca vinculada, que habrâ de ejercitar con es- 
tricto respeto a los derechos de los beneficiarios poste 
riores. Son ejemplos tipicos de titulares vitalicios de 
la pertenencia los propietarios de derechos vitalicios y 
limitadamente heredables. En esta modalidad vinculatoria, 
el roi asignado a los fiduciarios -los hay, en nômero de 
dos, como minimo, sin perjuicio del carâcter de fiducia­
rio que, por imperativo legal, le estâ asignado al titu­
lar vitalicio- es el de controlar y supervisar, en cier- 
ta medida, la actuaciôn del titular vitalicio y hacer s e
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cargo del capital en metâlico résultante de la dlsposi- 
cl6n de la pertenencla vinculada.
Por contra^ en el fidelcomiso para venta, la funclén, 
de mayor relieve estâ atribulda a los flduclarios en - 
qulenes, colectivamente, recaen las facultades disposi­
tivas, eclipsândose la figura del titular vitalicio que 
queda reducido a un simple beneficiario actual de la - 
pertenencla vinculada.
Âgilidad y flexibilidad son rasgos que, comparati- 
vamente, se aprecian en mis alto grado en el fideicomi- 
80 para venta que en la vinculacidn estricta. En esta - 
superior manejabilidad estâ el origen de la mayor acep- 
tacidn prâctica del fidelcomiso para venta, y de la pre 
ferencia que hacia él demuestra el legislador cuando - 
trata de regular imperativamente determinadas situacio- 
nes juridicas con arreglo al patrdn vinculatorio.
Los diverSOS componentes del complejo entramado de 
las vinculaciones inglesas no son ajenos al Derecho ci­
vil espadol, comdn y forai, hallândose encuadrados, ca- 
si por entero, en el imbito del Derecho de sucesiones y 
diseminados a lo largo y ancho de sus textes légales - 
(Cddigo civil y Compilaciones de Derecho forai)• En mo­
do alguno puede establecerse una rigurosa equivalenc i a 
entre las instituciones propias de ambos Ordenamient o s 
juridicos nacionales, ni por su naturaleza y caractères, 
en cuyo terreno las diferencias son muchas y muy impor­
tantes, ni por su imbito de aplicaciôn, muy amplio y - 
heterogéneo en Derecho inglés y reducido y sensiblemen- 
te homogéneo en Derecho espadol, ni adn menos por su im 
portancia prictica, ya que en nuestro Derecho se trata
• /.
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de figuras juridicas de no mucho relieve dentro del con- 
junto de nuestras instituciones civiles, muy al contra —  
rio de lo que ocurre en Derecho inglés, en el que vincu­
laciones y fideicomisos son instituciones de enorme impor 
tancia y de general aplicaciôn en la realidad jurldica - 
cotidiana* Soslayamos el aspecto histôrico del tema, en 
cuya dimensiôn las vinculaciones, a través, principalmen 
te, de los mayorazgos, pesaron considerablemente en nue^ 
tro Ordenamiento jurldico, por estimar que pueden ser su 
ficientes, a nuestros particulares fines, las someras ob 
servaciones contenidas en el cornentario al apartado 5 -
del capitule II.
La finalidad vinculatoria, por imperativo legal y - 
sin expresa instrumentaciôn en forma de fidelcomiso, de 
bienes determinados -no solo inmuebles- a favor de los - 
componentes del circule familiar del causante, esté pré­
senté en la instituciôn de las réservas, en los derechos 
de reversiôn o recobro y en la suc esiôn tronc al.
En nuestro Ordenamiento jurldico las réservas impli 
can (v. CÂSTAN, op. cit., 6, I, pâgs. l6S y sgs. Madrid 
1969) un régimen sucesorio excepcional, a virtud del - 
cual se sustraen de la libre disposiciôn del testador - 
(reservista) y del ordinario cauce sucesorio ^mortis eau 
sa*, determdLnado por la voluntad de aquél o por la ley, 
ciertos bienes cuya transmisiôn, o la de su équivalente, 
a otras personas (reservatorios) supervivientes del re­
servists, ha de asegurarse en los términos previstos por 
el legislador. Nuestro Côdigo civil admite très diferen­
tes especies de réservas: la ordinaria o del cônyuge bi- 
nubo, la extraordinaria o lineal y la especiallsima en - 
favor del ausente.
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La réserva ordinaria o comdn, regulada por los arts. 
968 a 980, puede ser definida coao la instituciôn -consti 
tutiva de una sucesiôn especial- por la que se impone al 
viudo que contrae segundas o ulteriores nupcias o ha te%^ 
do en estado de viudez un hijo natural, la obligaciôn le­
gal de conserver en favor de los hijos y descendientes - 
del matrimonio anterior los bienes adquiridos a tltulo lu 
crativo de cualquiera de los hijos de dicho matrimonio, - 
del difunto consorte o de los parientes de éste en consi­
der aciôn a él.
La réserva extraordinaria o especial designada usual 
mente con la denomdLnaciôn de réserva tronc al o semitron—  
cal lineal o familiar, esté regulada por el art. 811, y - 
puede ser definida, en presencia de este texto, como la - 
sucesiôn especial que se produce a virtud de la obliga — - 
ciôn que se impone al ascendiente que heredare de su des- 
cendiente bienes que éste hubiese adquirido por titulo lu 
crativo de otro ascendiente o de un hermano, de conservar 
los que hubiere adquirido por ministerio de la ]ey, en fa­
vor de los parientes que estén dentro del tercer grado y 
pertenezcan a la linea de donde los bienes procedan.
La réserva en favor del ausente esté contenida en - 
los articulos 191 y 192, en su redacciôn de 8 de septiem- 
bre de 1939# Si estando declarada la ausencia se abre una 
herencia en favor del ausente, éste es beneficiario de - 
una réserva impuesta a cargo de las personas que tengan - 
derecho -por titulo propio o acrecimiento- a la porciôn - 
del ausente.
Por otra parte, la réserva no es una instituciôn ex- 
clusiva de nuestro Côdigo civil. A titulo de ejemplo, bas 
te con citar las leyes 274 y 275 de la Compilaciôn de De-
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recho civdLl forai de Navarra en las que, respeotivamente, 
se contempla la réserva vldual y la réserva troncal#
6s interesante poner de relieve, resltando as£ la - 
finalidad comparativa de nuestro comentario, que entre - 
las diversas teorias que se han propuesto para explic ar 
la naturaleza juridica de las réservas figura la que las 
equipara a la sustituciôn fideicomisaria. Sin perjuic i o 
de su similitud estructural, se diferencian por su diver 
so origen -legal en a quell as y voluntario en estos-, - 
por la inexistencia de fiduciaries propiamente dichos en 
las réservas, y porque los derechos de los reservatarios 
son menos sôlidos que los de los fideicomisarios# Aque —  
llos son meramente expect antes, mientras que éstos, p o r  
expresa declaraciôn del Côdigo, nacen desde la muerte - 
del testador y se transmiten a los herederos del fideico 
misario, aunque muera éste antes que el fiduciario (art#
7 8 4).
Si examinâmes el estatuto jurldico del reservista - 
podemos vislumbrar un parentesco, aunque sea lejano, en­
tre él y el titular vitalicio de la pertenencla. Las fa­
cultades dispositivas del reservista sobre los bienes re 
servables, singularmente los inmuebles, no son, sin em —  
bargo, tan amplias como las del titular vitalicio, quizé 
porque el periodo de interinidad en que la réserva con —  
siste esté siempre circunscrito, como méximo, a la vi d a 
del reservista. La regulaciôn de las facultades disposi­
tivas inmobiliarias de estos sujetos parece més acertada 
en el Ordenamiento jurldico inglés que en el nuestro. La 
facultad que el art. 975 -aplicable a todas las modalida 
des de réservas- reconoce a los reservatorios para impug 
nar las enajenaciones del reservista, ejercitando una ac
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ciôn de nulidad y recobrando los bienes, siempre que en 
el Registre constare su calidad de bienes reservables, 
constituye un engorroso y grave obstéculo al libre tré- 
fico de dichos bienes, que précticamente los toma ina­
liénables durante la vigencia de la réserva. No ocur r e 
otro tanto en las vinculaciones familiares inglesas, eu 
yo régimen jurldico ha sabido conciliar libertad de trô 
fico y protecciôn a los derechos de los beneficiaries - 
desplazando el vlnculo desde las fineas al capital en me 
tilico que, por subrogaciôn real, viene a ocupar su lu- 
gar.
£1 derecho de reversiôn o recobro esté reconoci d o, 
en favor de los ascendientes, por el art. 812 del Côdigo 
civil. Consiste en el derecho a suceder, con exclusiôn - 
de otras personas, en las cosas dadas por aquellos a sus 
hijos o descendientes muertos sdLn posteridad, cuando los 
mismos objetos donados existan en la sucesiôn. En caso - 
contrario suceden en los bienes o acciones que, en vir —  
tud de subrogaciôn real, les hubieren sustituido. Este - 
derecho, que constituye una manifestaciôn peculiar de la 
légitima de los ascendientes, rige tanto para la suce —  
siôn testada como para la intestada de sus descendientes 
causantes.
En la Compilaciôn de Derecho civil de Aragôn, lo - 
que el derecho de recobro gana en amplitud subjetiva lo 
pierde en absorciôn de supuestos porque, a diferencia - 
del regul ado en el Côdigo civil, existe dnic ament e en el 
émbito de la sucesiôn intestada. En los articulos 129 a 
131 se regulan très distintas modalidades de este dere —  
cho: a) en favor del cônyuge, o de sus herederos, que - 
asigna dote a su consorte, si éste fallece sin des c e n ~
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dlentes legitinios conumes y sin haber dlspuesto expresa 
y singularmente de los bienes correspondientes; b) en - 
favor de los ascendientes o hermanos superstites de - 
quién fallece abintestate y sin descendéncia légitima,. 
por raz6n de los bienes que le hubieren donado y que - 
adn existan en el caudal y c) como complemento de los - 
dos supuestos anteriores, precede tambidn el recobro - 
previsto en los mismos si, habiendo recaido los bien e s 
en descendientes del finado, fallecen éstos sin descen­
dientes y sin haber dispuesto de dichos bienes.
La vinculacidn que, en sentido genérico, se dé en 
los cases de derecho de reversiôn o recobro se desen —  
vuelve en un érea de intereses, pero no de mécanismes - 
juridicos, muy prôxima a la que es propia de las vincu­
laciones inglesas, en cuanto instrumentes para la crea- 
ciôn de cargas reales de indole familiar, como rentas - 
censales, dotes, donaciones colacionables, alimentes, - 
etc. La lôgica aplicaciôn, que hace nuestro Derecho, - 
del principle de subrogaciôn real, constituye, una sabia 
armonizaciôn de libertad de tréfico y protecciôn de los 
intereses familiares.
La sucesiôn troncal, de la que hay exponentes en - 
las Compilaciones de Aragôn, Navarra y Vizcaya constitu 
ye (v. BRA6A DA CRÜZ, 0 Dneito de Troncalidade, I, pég. 
19) una régla de llamamiento hereditario aplicable tan 
sôlo en la sucesiôn *ab intestate" de quién fallece sin 
descendientes, y, segdn la cual, los bienes poseidos - 
por el causante con el carécter de "propios", es decir, 
"bienes de familia", no adquiridos de extrados, deben - 
ser atribuidos exclusiv ament e a los parientes del mismo
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lado del que estos bienes proceden. Bn Aragôn, por citar 
solo un ejemplo entre nuestras legislaciones forales, - 
son troncales, en general, los bienes de familia (procé­
dantes de ascendientes o colaterales hasta el sexto gra­
do) adn cuando, se hayan adquirido a titulo oneroso. Tie 
nen la condiciôn de parientes tronqueros: los hermanos, 
el padre o la madre y los colaterales hasta el cuarto - 
grado -si bien en algdn caso no hay limit aciôn de grado- 
siempre que todos ellos pertenezcan a la linea de don d e 
proceden los bienes.
La idea de protecciôn patrimonial de un amplio circu 
lo familiar tiene, en la sucesiôn troncal, su expresi ôn 
més enôrgica en cuanto a la amplitud de su contenido ob- 
jetivo y subjetivo y su més endeble manifest aciôn en - 
cuanto a la obligatoriedad con que se impone al titul a r 
de los bienes que, por un simple acto dispositive "mor —  
tis causa", e incluse, por actes "inter vivos", puede - 
destruir la aplicaciôn del principle de troncalidad.
Las très instituciones juridicas hispanas a las que, 
con la mayor concisiôn, acabamos de referirnos en cuanto 
ffluestras de la idea vinculatoria familiar en nuestro De­
recho, son, como ya dijimos en el pérrafo introductivo a 
su estudio, de origen exclusivamente legal, Pero, ent r e 
nosotros, la vinculaciôn de la propiedad, con miras pre- 
ferentemente familiar tambiôn puede ser de origen volun­
tario, Tal es el caso de las sustituciones fideicomisa —  
rias que estén admitidas no sôlo por el Côdigo civil, si 
no tambiôn por las Compilaciones de Derecho Civil espe —  
cial de Catalufia, Baléares y Navarra,
Se llama sustituciôn fideicomisaria (v, CASTAN TOBE 
NAS, CASTAN VAZQDBZ, BATISTA y VÂLLBT; Derecho civil es-
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pafiol comdn y forai, 6, II, pâgs, 233 y sgs, Madrid, 1973)
la disposiciôn por virtud de la cual el testador impone al
heredero o légatario la obligaciôn de conservar la heren —>
cia o cosa legada y de transmitirla a su muerte a otra u -
*
otras personas, exprèsamente indicadas por el mismo, El Cô 
digo civil régula esta instituciôn en los articulos 781 a 
789, en el primero de cuyos preceptos considéra a las sus­
tituciones fideicomisarias como aqnellas "en cuya virtud - 
se encarga al heredero que conserve y transmita a un terc^ 
ro el todo o parte de la herencia".
La disposiciôn en que el testador dé je a una persona 
el todo o parte de la herencia y a otra el usufructo, es - 
vâlida. Esta disgregaciôn de facultades dominicales presen 
ta una cierta semejanza, mâs aparente que real con las vin 
culaciones inglesas, A diferencia de lo que estâ previsto 
para ôstas, ningdn titular de los derechos que convergen - 
sobre los bienes transmitidos de forma tan singular puede, 
por si solo, disponer del dominio pleno, 0 hay acuerdo en­
tre ambos titulares o éste se torna inalienable,
Pero dejando a un lado este supuesto especial, que ca 
bria denominar sustituciôn fideicomisaria impropia, y vol- 
viendo a aquél, estimado como general o propio, en el cual 
no hay expresa disgregaciôn de facultades dominicales, ré­
sulta que el heredero fiduciario tiene el derecho de dis —  
frutar de los bienes, a semejanza de un usufructuario -y - 
del tipico titular vitalicio de la pertenencla o bénéficia 
rio actual, en las vinculaciones inglesas- pero ha de res- 
tituir al fideicomisario o beneficiario futuro los bien e s 
heredados, previo inventario de los mismos, sin otras de —  
ducciones que las que correspondan por gastos legitimos, - 
créditos y mejoras, salvo el caso en que el testador ha y a 
dispuesto otra cosa, Lo que en ningdn caso puede hacer es
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disponer de los bienes fldeicometldos en perjulclo de su 
restituciôn, pero aunque lo haga, por tratarse de susti­
tuciones fideicomisarias condicionales, en las que el - 
gravamen puede desvanecerse, ha de hacerlo con la car g a 
de éste*
Ciertamente, los mecanismos vinculatorios ingles e a 
son mucho més complej os que los de nuestro Côdigo civil, 
pero la sabia armoniz aciôn de intereses en juego que con 
ellos se logra, que esté ausente de nuestro Ordenamiento 
jurldico, justifies esta complejidad* En nuestro Derecho, 
mientras la sustituciôn fideicomisaria subsiste, la pro­
piedad se torna précticamente inalienable, salvo si hay 
acuerdo, siendo posible, entre fiduciario y fideicomisa­
rio, lo que no ocurre en Derecho inglés, que ha sido es- 
peciaimente cuidadoso en habilitar la presencia permanen 
te de alquien que pueda disponer de la pertenencla vincu 
lada. De otra parte, la semejanza entre el fiduciario in 
glés y el espadol es puramente verbal# Este es el equiv^ 
lente de una beneficiario actual, en el sistema inglés, 
mientras que el fiduciario anglosajôn no es titular de f_a 
cultades en interés propio, sino un sujeto llamado a tu­
telar intereses ajenos y a arbitrar soluciones en los su 
puestos de conflicto entre ellos. En suma, y simplifiean 
do, el fiduciario inglés es un administrador o gestor en 
nombre ajeno, en tanto que el espadol lo es en nombre - 
propio. Esta importante diversidad de funciones ya ha si 
do observada, anteriormente, por PUI6 BRUTÂU (Estudios..,
pég. 63).
El régimen jurldico de las sustituciones fideicomi­
sarias en la Compilaciôn de Cataluda es muy detallado. - 
No hay en su texto ninguna instituciôn més ampliamente - 
desarrollada, sin que ello implique cambio de concepto -
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respecto a la instituciôn de igual nombre regulada por - 
el Côdigo civil.
En lo concerniente a la posiciôn del fiduciario y, 
singularmente, a sus facultades dispositivas respecto a 
los bienes fideicometidos, lo que constituye el eje de - 
nuestro comentario, ha de decirse que en la medida en - 
que su estatuto jurldico se aleja del que es propio del 
fiduciario del Côdigo civil se aproxima, en cierta medi­
da, al titular vitalicio y a los fiduciarios ingleses. - 
Puede, el fiduciario catalén, realizar actos dispositi —  
vos en los fideicomisos condicionales pero subsistien d o 
la carga del fidelcomiso en los bienes transmitidos. Es­
té facultado para enajenar o gravar los bienes fideicome 
tidos en concepto de libres, si media autoriz aciôn del - 
testador, o de los fideicomisarios. T goza tambiôn de f^ 
cultades de disposiciôn, previa notifieaciôn al fideico­
misario o al curador -importante sujeto tutelar, no inte 
resado patrimonialmente en la vinculaciôn, al igual que 
los fiduciarios ingleses- para, entre otras cosas, dispo 
ner de parte de los bienes con miras a atender a gastos 
extraordinarios de conservaciôn y refacciôn de otros bi^ 
nés del fidelcomiso y garantizar con hipoteca préstam o s 
destinados a la construcciôn de edificios. Finalmente, - 
con autorizaciôn judicial, puede reemplazarlos por otros 
bienes a fin de obtener mayor rentabilidad o utilidad; - 
la autoriz aciôn judicial no es précisa si el fideicomi —  
tante hubiere permitido y regulado la subrogaciôn de los 
bienes.
Y todo ello, sin menoscabo de las facultades de - 
"conservaciôn o administraciôn dinémica" para vender lo 
que no se pueda conservan sin deterioro, sustituir lo -
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que se détériora por el uso, retrovender bienes compra- 
dos con pacto de gracia, concertar convenios en materia 
de expropiaciôn forzosa, etc.
Indudablemente, la intenciôn de asegurar los inte­
reses amparados por el fidelcomiso, proveer a su oportu 
na administr aciôn, conserv aciôn y mej or a, y facilitar - 
una cierta libertad de tréfico, "inter vivos", de los - 
mismos, esté presents en la detallada normativa de la - 
Compilaciôn de Catalu&a -ônico ejemplo de Derecho forai 
al que hacemos menciôn- empleando una têcnica juridi c a 
prôxima a la que rige para las vinculaciones inglesas.*
o  . B  o  M  Q M B
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1#1. Preliminar.
La génesis y evoluciôn histôrica de ambas instituciones 
ha sido estudiada, muy en sintesis, en el capitule preceden- 
te. Los dos métodos a través de los cuales es posible, en la 
actualidad, vincular la propiedad inmueble con fines suceso- 
rios, son la vinculaciôn estricta (the strict settlement), - 
de acuerdo con lo estatuido en la Ley de Propiedad Vinculada 
(Settled Land Act) de 1925, y el fidelcomiso para venta - 
(trust for sale) previsto en la Ley del Derecho de Propiedad 
(Law of Property Act) de 1925.
Junto a estas dos especies, de muy rancio abolengo en - 
el Derecho inmobiliario inglés, hemos de situar una tercera, 
en la que bajo la denominaciôn de nudo fidelcomiso (bare - 
trust) o fidelcomiso simple (simple trust) tienen acogida - 
los casos en los que, fuera del ambito del Derecho de suce —» 
siones, ha cristalizado el propôsito tan grato a los ingle — 
ses, de disponer y disfrutar de la propiedad a través de per 
sona interpuesta y en virtud de una relaciôn de fiducie. El 
fidelcomiso simple existe cuando uno o varios fiduciarios o^ 
tentan la titularidad de propiedad personal o real, y equity 
tiva o legal, a favor de un mayor de edad que es bénéficia —  
rio absoluto de dicha titularidad. Tal es el caso de un acto 
dispositivo a favor de T en pertenencla plena pero en fidei- 
comiso para A en pertenencla plena. En este caso, la posi —  
ciôn de los implicados en el fidelcomiso es similar a la de 
quienes estaban ligados por la cesiôn fiduciaria (v, cap. I, 
5) antes de la promulgaciôn del Estatuto de 1535. El fiduci^ 
rio, T, esté obligado a permitir que A tome posesiôn de los 
bienes cedidos fiduciarlamente o bien a entregarle sus fru —  
tos y ha de actuar de acuerdo con las instrucciones de A pa­
ra disponer de taies bienes. Los fideicomisos simples exis—  
tentes antes de 1926 dejaron de existir por aplicaciôn de la
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Ley del Derecho de Propiedad (Law of Property Act) de 1925 - 
que dlspuso la reversiôn ant<métlca al beneficiario, en tltu 
larldad plena, de los bienes que estuvleren en tal sltuaclôn. 
Pero no hay obstéculo, al menos en oplnlôn de algunos auto —  
res, para que sean creados de nuevo a partir de esa fecha.
Es de capital Ifflportancla dlstlngulr, en cada caso, an­
te cual de las dos figuras juridicas prlmeramente cltadas - 
nos encontramos, ya que la perceptible proxlmldad de sus res 
pectlvos contenldos, fines y mécanismes de aplicaciôn puede, 
a veces. InducIr a confuslôn. La comlslôn de un error en su 
callf le aciôn puede Ir acompafiada^incômodas y costosas conse- 
cuenclas préctlcas; asl, el adqulrente de un Inmueble afecto 
a una vinculaciôn ha de tener en cuenta que el facultado pa­
ra transmltir la pertenencla legal cuando de vinculaciôn es­
tricta se trata, es el titular vitalicio de la pertenencla - 
(life tenant), mientras que en el caso de fidelcomiso para - 
venta los que tienen facultad para ello son los fiduciarios 
(trustees)•
En tlempos reclentes, prlnclp aiment e por razones flsc^ 
les, la vinculaciôn estricta es fôrmula a la que cada vez se 
acude menos asiduamente, sobre todo en su clésica modali —  
dad de vinculaciôn matrimonial (marriage settlement) que se 
Institula con ocasiôn del matrimonio, estableciendo previsio 
nés en favor de la familia y retenlendo la propiedad inmue —  
ble bajo su control tanto como fuera posible. Por el contra­
rio, el fidelcomiso para venta esté en auge como vehlculo pa 
ra la creaclôn de vinculaciones familiares, habiendo sido - 
extendldo, en 1925 su émbito de actuaclôn a los supuestos de 
cotltularidad de derechos reales (concurrent Interests) y su 
cesiôn Intestada (Intestacy) como tendremos ocasiôn de com —  
probar a su debldo tlempo. Ofrece, ademés, la ventaj a de que 
puede apllcarse Indlstlntamente a muebles e Inmuebles, lo -
243
que no ocurre con la vinculaciôn estricta cuyo ônico objeto - 
posible son los inmuebles y, en general, mayor flexibilidad y 
agllldad.
1.2. Vinculaciôn y fidelcomiso: noclones bésicas.
Incurrlrlamos en un defectuoso planteamlento del estudio 
de estas dos Instituciones juridicas, vinculaciôn estricta y 
fidelcomiso para venta, que constltuyen la fuente de la que - 
manà el ancho caudal de los derechos reales familiares (pre —  
sentes y futures), si presclndlôramos de establecer su coneeg 
to, anallzando, en una vlslôn sinôptlca, sus el«aentos esen —  
claies.
No obstante su Intima trabazôn, naclda de su obllgada - 
presencia simultÔnea en ambas Instituciones, vinculaciôn y fi 
deicomiso son conceptos que, al menos en el piano teôrlco, se 
prestan a, y a nuestro juiclo requieren, un tratamiento dife- 
renciado.
La palabra vinculaciôn, en su acepciôn jurldica més acor 
de con su signifieado histôrico, Impllca la exlstencla de una 
relaciôn sucesorla, referlda a la propiedad personal o a la - 
real. Vinculaciôn (settlement), en una acepciôn més tôcnica, 
es un acto de disposiciôn, testamentarlo o contractual, que - 
llevan a cabo, bien Indlvldualmente, el due&o de ciertos bie­
nes o propledades (titular de una pertenencla legal en caso - 
de Inmuebles) q bien conjuntamente, qtienes aunando sus volun- 
tades acufflulan la plenitud de facultades dispositivas sobre - 
ellos (resettlement). Mediante este acto dispositivo se suje- 
tan taies bienes a un especial estatuto transmisorio, "int er 
vivos" y "mortis causa", consistante en reemplazar su natural 
libertad de tréfico jurldico por una situaciôn de disponibill 
dad restringida, a fin, generalmente, de mantener la cohesiôn
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social de una familia mediante la adscrlpciôn de ciertos ele 
mentos econômicos a su patrimonio durante dilatados périodes 
de tlempo.
La vinculaciôn es, fundamentaimente, el resultado final 
perseguldo conslstente en la adopclôn de un peculiar régimen 
jurldico para la disposiciôn y, en funclôn de ésta, para el 
aprovechamlento de determinados bienes.
El fidelcomiso, por su parte, que nace tambiôn del acto 
vinculatorio como un Instrumente al servicio de sus objetl —  
vos, es una relaciôn jurldica triangular que se establece en 
tre qulen vincula la propiedad (fidelcomitente o constltuyen 
te del vlnculo, "settlor") un tercero (fiduciario o "trustee") 
al que transmlte su titularidad dominical o algunas de las - 
facultades que la integran, para que haga uso de ellas de - 
conformldad con los términos de la vinculaciôn, y la persona 
en cuyo beneficio se establece ésta (fideicomisario o benefi 
ciario; "cestui que trust or beneficiary").
En el montaje del mécanisme fiduciario se hace présente 
uno de los rasgos més acusados del Derecho inmobiliario in —  
glés: la oblicuidad de sus soluciones, el recurso a los nego 
clos juridicos indirectes en los que, inexcusablemente, la - 
fiducia esté llamada a desempef&ar el papel de protagoniste.
No se trata de una soluciôn artificial y caprichosa -no ca—  
brla imaginer, por otra parte, nada més alejado del sentir - 
tradicional y pragmético de los juristes ingleses- sino de - 
un precipitado de su historié que, ya lo vimos en el capitu­
le anterior (v. 4 y 5) solo dejô practicable para el logro - 
de las finalidades vinculetorias, el angosto sendero, no - 
exento de riesgos, de las cesiones fiduciaries. Del régimen 
jurldico de los fideicomisos dnlcamente atraeré nuestra aten
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ciôn aquellos de sus aspectos que son esenciales para compren 
der el peculiar engranaje de las dos grandes modalidades vin— 
culatorlas del Derecho Inglés: la vinculaciôn estricta y el - 
fidelcomiso para venta. Presclndlremos, sin embargo, de .estu- 
dlar la teorla general de los fideicomisos, que no es exclus! 
va: del Derecho Inmobiliario.
Seguramente, el Derecho Inglés, de haber sido otra la — 
hlstorla del pals, habrla tomado otros derroteros menos slnuo 
SOS para colmar la asplraciôn de la clase terrateniente a man 
tener, por enclma del natural relevo de las generaciones, la 
Integrldad de sus patrimonlos familiares inmobiliarios. La - 
historia del Derecho espafiol nos sumdLnistra un claro ejemplo 
de vinculaciôn patrimonial familiar, el mayorazgo, artlculado 
sin la obllgada concurrencla de terceros fiduciaries a los - 
que hublera de transmltlrse la propiedad de los bienes vlncu- 
lados o se les encomendara el ejerclclo de determinadas facul 
tades ordenadas al buen fin de la vinculaciôn.
De todos modos, la realidad de las instituciones juridi­
cas inglesas se muestra mucho més riea y matlzada y, por ello, 
Inflnltamente més compleja que cualquler deflnlclôn, por muy 
compléta y acabada que ésta se pretenda; por ello, aquellas - 
sôlo tienen un valor meramente orientativo. Résulta de esto, 
entre otras cosas, que atendiendo a un pianteamlento exclusi- 
V amente teôrlco, son notas esenciales de la vinculaciôn pur a, 
la perpetuldad y la Inallenabllldad. Ninguna de las dos arrai 
gô en el Derecho Inglés, merced al exqulslto tacto y a la - 
enorme prudencla de sus juristes, que se dleron cuenta a tlem 
po que ello hublera provocado, a no muy largo plazo, un colag 
80 total del tréfico jurldico Inmobiliario cuya vlctlma final 
hublera sido, como ocurrlô en Derecho espafiol, la propia vlncu 
laclôn, Instituciôn que una socledad capitaliste no puede - 
permltlrse el lujo de tolerar si conduce a una compléta asfl-
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zia de la neceearia libertad del comercio de inmueblee.
Consecuencla del reehazo de aquellos dos princlplos son 
las normes desamortisadoras aplicables a los derechos futu —  
ros (reglas contra inalienabilidad, perpetuidades y acumula- 
clones) y la asignaclôn de la facultad de disponer a algdn - 
sujeto de los intervinientes en la vincul aciôn : titular vitg 
licio de la pertenencla, duefio estatutarlo o fiduciario.
1.3. VINCULACION ESTRICTA.
1.3.1. Ambito de aplicaciôn.
La vinculaciôn estricta presupone la presencia, natural 
pero no esenclal, de derechos reales inmobiliarios suceslva- 
mente encadenados y, mientras la vinculaciôn subsiste, la de 
una persona con facultades dispositivas de la pertenencla le 
gai (plena o menos plena) sobre la finca, subordinadas a la 
finalidad vinculatoria.
La voluntad creadora de un especial estatuto sucesorio, 
o transmisorio "Inter vivos", para la propiedad real puede - 
acogerse, a través del Instrumente de la vinculaciôn estric­
ta, a alguno de los supuestos que, en amplio abanlco, son - 
contemplados por la Ley de Propiedad Vinculada (Settled Land 
Act) de 1925.
En un intente, muy poco Inglés, de slstematlzar la ca —  
sulstlca y heterogénea enumeraciôn legal pueden dlstingulrse, 
de acuerdo con la finalidad persegulda, las slgulentes espe­
cies de vinculaciôn estricta:
la. Las que sirven de vehlculo para constitulr, - 
con Inmedlata transmisiôn posesorlo o dlferida ésta al 
fallecimlento del causante, pertenenclas, ahora derechos
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reales,. limitadaaiente heredables (entailed Interests) y 
pertenenclas, ahora derechos reales, vltallclas (life - 
Interests). De su respective régimen jurldico nos ocupa 
remos a lo largo de esta XX parte del presente capitule. 
Sin menoscabo de ello, podemos citar algdn ejemplo para 
llustrar el concepto, lo que si constituye una técnlca 
exposltlva genulnamente Inglesa.
Un caso normal de limit aclén testament aria de la - 
pertenencla plena es el disponer de ella, vltallclamen- 
te, en favor de Â (life tenant) con derecho futuro ex—  
pectante (remainder) a la pertenencla plena en favor de 
B, cuando Â fallezca. Otro ejemplo lo constituye la dig 
posiciôn de la titularidad de la flnca en favor de Â y 
los herederos engendrados de su cuerpo (entailed inte —  
rests)•
29 Las que sirven de vehlculo de constituciôn de - 
pertenenclas modificadas (modified fees), creadoras de 
un periodo de Interinidad en la flrmeza o carécter abso 
luto de la titularidad de la pertenencia plena o men o s 
plena o ar r endami ent o real* Son las pert enenclas limita 
das o modales (determinable fees) y las sujetas a condl 
ciôn o térmlno (fee simple upon condition) de cuya exis 
tencla ya tenemos conocimiento (v* 3, parte I, de este 
capitule)•
Constituye un ejemplo de las primeras el legado de 
una casa en favor de A, en pertenencla plena, sujeta a 
la carga u obligaciôn modal de que aloje a X en ella, y 
si Infringe el cumpllmlento de esta obligaciôn, el lega 
do se entlende hecho en favor de B, en pertenencla ple­
na absoluta en posesiôn*
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Asinismo, cae dentro de este supuesto, en la segun 
da da sus modalidades, la transmisiôn de la pertenencia 
plena en favor de los dos hijos de X que alcancen la ma 
yoria de edad (l8 ahos)* El primero en llegar a ella ad 
qulere la titularidad plena de la mitad de la pertenen­
cia, y eventualmente, la de la totalidad de la misma si 
su hermano fallece en situaciôn de minorla de edad (Re 
Bird, 1927).
39 Los menores de edad carecen, en Derecho Inglés, 
de capacldad jurldica para ser titulares de cualquler - 
pertenencia legal inmobiliaria, sea ésta la plena y ab­
solut a en posesiôn o la menos plena o arrendamiento - 
real* Como medio de supllr su Incapacldad para adqulrlr 
"Inter vivos" o "mortis causa", a titulo oneroso o gra­
tuite, ambas titularidades méxlmas de carécter inmobi—  
liario, la legislaciôn de 1925 ha habilitado en su favor 
el mécanisme de la vinculaciôn estricta, asignando al - 
mener el papel del beneficiario o fideicomisario con re 
laciôn a los predios intégrantes de su patrimonio. Se - 
trata, en realidad, de un supuesto de vinculaciôn estrig 
ta de origen legal.
49 Estén, finalmente, las que sirven de instrumen­
te para la creaciôn de cargas reales de Indole familiar. 
Hay vinculaciôn, en tal sentido, cuando la propiedad in 
mobiliaria por mera liberalidad (voluntarily), por eau 
sa de matrimonio (in consideration of marriage) o en - 
virtud de un convenio familiar (by way of family arran­
gement) -presumiblemente de carécter oneroso (Williams 
V. Williams, 1867)- queda gravada con el page de alguna 
renta censal (rentcharge) o suma de capital como dote - 
(portions) donaciôn colacionable (advancement) alimen­
tes (maintenance) o de otra manor a, en beneficio de una 
o varias personas.
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Ba oportuno advertir que, en esta dltima modalidad de - 
vinculaciôn estricta, a diferencia de lo establecido para - 
las otras très anteriormente citadas, no es de necesidad el 
soporte de un fidelcomiso y su correspondiente cortejo de fi 
duciarios. Si, por ejemplo. A, grava su pertenencia plena - 
con una renta vitalicia (annuity) en favor de su esposa y - 
con el importe de ciertos capitales, en concepto de dotes o 
alimentes, en favor de sus hijos, puede otorgar, pero no es­
té obligado a ello, una escrltura de transmisiôn de propie —  
dad (vesting deed) constituyôndose en titular vitalicio de - 
la pertenencia, de acuerdo con el peculiar mécanisme consti­
tutive de las vinculaciones estrictas, en cuya ezposiciôn en 
traremos enseguida# Altemativamente, puede mantener se ce m o 
dueho de la pertenencia plena y realizar actos dispositiv o s 
de ella, sin perjuicio de las cargas que la graven.
La variada tipologia de posibles vinculaciones estric —  
tas puede, al entrecruzarse varias modalidades sobre una mis 
ma finca, alumbrar fôrmulas mixtas (compound settlement) que 
estén exprèsamente admitidas por la Ley de 1925* No olvide —  
mos tampoco, al tratar de este tema, la posibilidad de las - 
revinculaciones (ressetlement) a las que nos hemos referido 
en el capitule anterior (v. 5* 2.).
1.3.2. Elementos personales.
En el enmarahado panorama juridico que ofrece toda vin­
culaciôn estricta es bastante numérosa y heterogénea la nômi 
na de actores. Entre ellos se reparte el conglomerado de in­
tereses econômicos y funciones en que la pertenencia leg a 1 
se fragmenta al quedar sometida al especial estatuto juridi­
co vinculatorio.
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El sujeto jurldico pronotor de su exlstencla es el fidei 
oomitente o vincul ante (settlor) titular de la pertenencia le 
gai (legal estate) que se vincula, o las varias personas que, 
en una vinculaciôn en curso, y acumulando la totalidad de las 
facultades de aprovechamlento y disposiciôn sobre la pertenen 
cia vinculada, optan por prolong ar el "status" vinculatorio - 
mediante el otorgamiento de una revinculaciôn (resettlement). 
Sus propôsitos vinculatorios admiten cierto grado de indeter- 
minaciôn, ya que pueden reservarse para més adelante o con —  
fiar a un tercero la facultad de determinar (power of appoin 
tement) a los beneficiarios.
Al rechazar categôricamente el Derecho inglés, segdn an­
tes vimos, el principio de inalienabilidad de los bienes vin­
cul ados, se hizo necesaria la presencia de un titular de las 
correspondientes facultades dispositivas. Se atribuyeron és—  
tas al denominado titular vitalicio de la pertenencia (tenant 
for life) en el que suele concurrir tambiôn la condiciôn de - 
usufructuario de la misma (life interest). Dada la imposibili 
dad juridica de que taies facultades queden vacantes, la e v %  
tuai ausencia del titular vitalicio se suple con el duefLo es- 
tatutario (statury owner) que es depositario tan solo de las 
facultades dispositivas pero no de las de aprovechamlento.
En la vinculaciôn estricta los fiduciarios (trustees) - 
tienen un roi net amente fiscalizador del buen desempefio de la 
funciôn asignada al protagonists de la obra: el titular vita­
licio o, su sustituto, el duefio estatutario.
La pléyade de los beneficiarios o fideicomisarios, pa r a 
la protecciôn de cuyos intereses se monta un aparato juridico 
del més puro estilo barroco, la integran una legiôn de suje —  
tos juridicos muy numéros a y aôn més heterogénea, actual es - 
unos y potenciales otros, nacidos y por nacer. El ônico deno-
./•
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mlnador comdn a todos ellos es la condiciôn de portadores de 
unos dLntereses, présentes o futures, merecedores de protec —  
ciôn juridica. Su articulaciôn en families ha servido de ba­
se a la clasificaciôn (v. 1.3.1. precedente), de carécter fi 
nalista, de las modalidades de vinculaciones estrictas.
Una propiedad comdn a toda esta nômina de sujetos es la 
inestabilidad de su "status" y la indefiniciôn de sus conter 
nos. Es muy frecuente que el vinculante asuma la condiciôn - 
de titular vitalicio de la pertenencia, el cual, ademés, y - 
sin menoscabo de la presencia de los fiduciarios, responde - 
de su gestiôn , ante los beneficiarios, como tal fiduciario; 
y por no alargar los ejemplos, aiiadiremos solo que en cier—  
tos casos de autocontrataciôn y de ausencia de dueho estatu­
tario, los fiduciarios amplian sus funciones y asumen Is de 
los titulares vitalicios de la pertenencia.
Los dos personajes que encabezan el reparte en esta - 
gran danza de intereses creados que es la vinculaciôn estrig 
ta, el titular vitalicio de la pertenencia y los fiduciarios, 
protagonista y antagonista, respeotivamente, requieren un eg 
tudio especial de sus respectives papeles.
1.3*2.1. El titular vitalicio de la pertenencia (tenant for 
life).
1.3.2.1.1. Concepto y clases.
De acuerdo con la definiciôn contenida en la Ley de Vin 
culaciôn Estricta de 1925, el titular vitalicio (tenant for 
life) de la pertenencia vinculada es toda persona o personas 
-en caso de cotitularidad- mayor(es) de edad, beneficiaria(s) 
actual(es) de la posesiôn de un predio vinculada y a las que 
le(s) esté atribuida, asimismo vitaliciamente, la titulari—  
dad de la pertenencia legal sobre la finca, bajo el control
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de un fideicomiao. Hemos de subray ar la importante dualidad - 
de facultades que le(s) estén atribuidas: la titularidad de - 
la pertenencia legal y la posesiôn y aprovechamlento del in —  
mueble» En esta definiciôn tienen acogida , como supuestos t£ 
picos més caracterlsticos de titular vitalicio de la pertenen 
cia , los titulares de derechos reales limitadamente hereda —  
bles (entailed interests), y los de derechos vitalicios o usu 
fructuarios vitalicios (life interest) sobre su propia vida o 
la de un tercero (life interest pur autre vie) y los titula —  
res de pertenenclas légales gravadas con cargas reales de in­
dole familiar.
Como los supuestos légales de propiedad vinculada son - 
tan numerosos como heterogéneos, segdn hemos tenido ocasiôn - 
de comprobar anteriormente (v. el precedente apartado 1.3.1) 
hay personas a las que el propio texto legal atribuye el - 
"status" juridico de titular vitalicio de la pertenencia ple­
na sin que reaimente reunan todos sus requisitos. Nos halla—  
mos ante los supuestos atipicos de titulares vitalicios de la 
pertenencia, que el legislador cuidadosamente enumera, y a - 
través de cuyos ejemplos de valor mas general trataremos de - 
captar en qué radica su especialidad.
Ostentan, entre otros, la condiciôn de atipicos titula —  
res vitalicios de la pertenencia:
Ifi Los titulares de derechos limitadamente heredables - 
cuando se ha hecho imposible (after possibility) que el pre—  
dio pase al grupo de herederos limitados al que dnicamente po 
dia ir destinado.
2fi Los titulares de la pertenencia plena en posesiôn con 
la carga de dar o hacer algo en beneficio de tercero, cuando 
las circunstancias hacen imposible el cumplimiento del modo - 
impuesto.
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3s Los titulares de pertenenclas vitalicias o usufructua 
rios vitalicios, sobre su propia vida o la de un tercero, cu­
yo derecho hubiere sido constitutivamente gravado con carga u 
obligaciôn modal (habitar, por ejemplo, durante très meses al 
aüo ctmio méximo en la mansiôn objeto de su derecho) so pena - 
de extinciôn en caso de incumplimiento (Binions v# Evans, - 
1972; Ivoty V. Palmer, 1975).
En todos estos supuestos^h interinidad, efectiva o poten- 
cial, de la que se resiente la posiciôn institucional del ti­
tular vitalicio de la pertenencia, en virtud de sucesos acae- 
cidos o previstos, no es motivo para que la Ley le prive de - 
sus facultades dispositivas, ni de las de aprovechamlento, - 
sin perjuicio de que de ambas haya de responder ante quien co 
rresponda, de acuerdo con los términos especificos de la vincu 
laciôn. En esta eventual responsabilidad general tambiôn por 
razôn de sus facultades de aprovechamlento parece residir la 
especialidad de su estatuto juridico atipico.
Finalmente, en determinadas ocasiones, adn existiendo - 
propiedad vinculada en su concepto legal, no hay titular vita 
licio, ni tipico ni atipico. El legislador de 1925, que fué - 
particularmente cuidadoso en habilitar la presencia de una - 
persona investida de las facultades del titular vitalicio en 
todos los casos de propiedad vinculada, llenô este vacio con 
la creaciôn de la figura del duexio estatutario (statutory - 
owner), que es la persona mayor de edad a quién, en virtud de 
la vinculaciôn, se le atribuyen, en casos especiales, las fa­
cultades del titular vitalicio; en su defecto, éstas recaen - 
en los propios fiduciarios que acumulan a sus propias funcio­
nes las de duehos estatutarios. Citemos algdn ejemplo de es —  
tos supuestos: cuando el titular vitalicio de la pertenenc i a 
queda facultado para percibir, no la totalidad sino parte de 
las rentas del predio vinculado o cuando no hay titular vita-
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licio investida de la facultad de percibirlas directamente, - 
por haberse atribuido a los fiduciarios su adjudicaciôn dis —  
crecional entre individuos de un grupo o clase social determi 
nada, han de ser el dueüo estatutario o los fiduciarios quie­
nes asuman, parcial o tôt aiment e, el papel institucional d e l 
titular vitalicio*
Asimismo, en los supuestos de menores de edad que est ô n 
llamados a la titularidad de una pertenencia legal, su incapa 
cidad al efecto se suple con la presencia de un administrador 
ejecutor de la sucesiôn intestada (personal representantive - 
or administrator) si no se hubiere otorgado la escritura de - 
transmisiôn de propiedad en favor del mener, o, si ésto se -
hubiere verificado, con la de los fiduciarios; unos y otros -
*
asumen la condiciôn y funciones de dueflos estatutarios.
Se distinguen los duehos estatutarios de los titulares - 
vitalicios de la pertenencia, tanto tipicos como atipicos, en 
que instituciônaimente carecen de facultades de aprovechamien 
to de la pertenencia.
En suma, tal como ya quedô dicho en el capitule anterior, 
lo que el legislador ha pretendido es que, en todos los su —  
puestos de propiedad vinculada en favor de beneficiarios de 
derechos futures (5«, parte II, de este capitule) hubiera - 
siempre, hasta la efectividad de los mismos, un titular vita­
licio de la pertenencia o duedo estatutario que estuviera fa­
cultado para ejercitar amplias facultades dispositivas sob r e 
el inmueble (normalmente sobre la pertenencia plena, a vec e s 
tambiôn sobre la menos plena) a fin de evitar la paralizaciôn 
del tréfico juridico inmobiliario y consiguiente empobreci —  
mi ento de los fundos y de la economia general y articulando, 
par al el amente, como enseguida ver emos, los mecanismos adecua- 
dos para que tal libertad dispositiva no llevara aparejada la 
frustraciôn de la finalidad de la vinculaciôn.
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1.3*2*1.2# Faciiltades del titular vltalicio de la pertenencia 
(powers of the tenant for life).
Solo serin desmenuzadas sus facultades dispositivas, que
• • .
son las unieas comunes a todas las especies de titulares vita 
licios. De sus eventuales facultades de aprovechamiento dare- 
mos cuenta en otro lugar (v. 4* siguiente)•
En concordancia con la linea de politica legislative que 
tuvo su arranque con la promulgaci6n de la primera Ley de Pro 
piedad Vinculada (l882), la de 1925 régula esta materia atri- 
buyendo al titular vitalicio amplias facultades para adminis­
trer e incluso disponer de la pertenencia, al igual que si fue 
ra su duexio (estate owner), subordinando dicho ndcleo de com­
petencies a la cauciin de depositar (overreadimg proviso) las 
cantidades obtenidas en su ejercicio, para asegurar los fines 
perseguidos con la vinculacidn. Al igual que durante la vigen 
cia de la Ley de l882, el titular vitalicio, nox?malmente, no 
esti sujeto a control estrieto en el ejercicio de sus poderea* 
Las principales medidas de seguridad contra el abuse de las - 
mismas son: (a) la obligacidn de dar preaviso a los fiducia-— 
rios para el ejercicio de las mis importantes de sus faculta­
des; (b) la necesidad, en cases excepcionales, de obtener au- 
torizacidn judicial o de les fiduciaries para hacer use de po 
deres especificos y (c) su posicidn come fiduciario de les be 
neficiarios.
a) Facultades ejercitables previo aviso. Este ha de dar­
se per escrito, mediants carta certificada y con una antela —  
ci6n minima de un mes. Su finalidad, segàn le resuelto en la 
causa "Wheelwright v. Walker" (1883), parece ser la de ofre—  
cer a los fiduciaries la oportunidad de evitar cualquier manie 
bra fraudulenta del titular vitalicio, mediante un "interdie-
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to o requerimlento personal " (injunction) desautorizando los 
actos anunciados* La omisidn o defectos advertidos en el pre^ 
viso no perjudican al adquirente de buena fe.
Se sujeta a esta obligacidn la facultad de vender (power 
to sell) el inmueble vinculado, total o parcialmente, y la - 
constituci6n de cualquier servidumbre, derecho o privilégie - 
con él relacionado, lo que habri de llevarse a efecto en las 
mejores condiciones monetarias que puedan razonablemente obte 
nerse* El precio ha de consistir, al menos parcialmente, en - 
una renta, anual o semestral, perpétua o de duracién determi- 
nada, garantizada con carga real sobre el propio inmueble ven 
dido. El comprador de buena fe adquiere en firme, aunque se - 
pretenda que las condiciones de la venta no fueron las mejo —  
res posibles.
A la facultad de permutar (power to exchange) es aplica- 
ble el mismo régimen juridico que a la de vender, pudiendo el 
titulsr vitalicio dar o recibir dinero para igualar valores.
La constitucién de arrendamientos reales (power to grant 
leases) se ajusta a criterios similares, a los ya citados pa­
ra las dos facultades anteriores. Su duracién mixima puede - 
ser de 999 ados para fines constructives y forestales, 100 -
ados cuando su objeto es la mineria y 50 para cualquier ot r a 
finalidad. Ha de constituirse en escritura solemne, con la r %  
ta mis favorable que razonablemente pueda obtenerse, y sujeta 
a condicién resolutoria en case de impago de aquella. Como - 
norma general, el titular vitalicio esti facultado para perci 
bir la totalidad de la renta.
A faita de previsién en contrario, establecida en la pro 
pia vinculacién, el titular vitalicio no puede hipotecar o - 
constituir otro derecho real de garantie (to mortgage or to -
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charge) sobre la pertenencia legal vdLnculada, salve supuestos
excepcionales entre los que sobresale el de que se haga en be
neficio del inmueble o de los instituidos como beneficiari o s
• *
de la vinculacién. Son ejemplo de esta facultad restringida, 
las hipotecas para obras de mejora o para liberacién de otros 
gravimenes. Si puede hipotecar su propio derecho quedando tal 
hipoteca sujeta a las limitaciones constitutivas que lo afec- 
ten.
La contratacién de derechos de opcién (to grant options), 
para venta o arrendamiento real, esti también limitada de - 
acuerdo con las previsiones establecidas para taies contratos 
principales y alguna otra especifica, como la de que no puede 
pactarse por plazo superior a 10 ados.
b) Facultades ejercitables con consentimiento de los fi- 
duciarios o autorizacién judicial. Estin sujetas a esta limi- 
tacién un heterogéneo grupo de facultades.
La disposicién de la casa-habitacién principal (the prin 
cipal Mansion-house) -comprendiéndose dentro de este concepto 
cualquier acto dispositive (venta, arrendamiento, permuta, - 
etc.) y asimilindose a aquella parques, jardines y tierras ad 
yacentes- esti sujeta a la indicada limitacién, si la vincula 
cién se constituyé antes de 1926 y nada se previno en contra­
rio, o, si constituida con posterioridad a dicha fecha, se hu 
biese establecido tal requisite de forma expresa.
Asimismo, estin sujetas las facultades de talar bosqu e s 
maderables y vender el producto (to cut and sell timber), de 
transigir y comprometer en irbitros (to compromise claims or 
to effect any proper transaction) y la extincién o modifiea —  
cién voluntaria de derechos establecidos en bénéficie del pre
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dlo vincul ado, como servidumbres o pactoa restrictivoa del ueo 
de otros predios (restrictive covenants)*
c) El titular vitalicio o, en su caso, el duefio estatuta
»
rio, queda constituido, por imperativo legal, fiduciario de - 
la vinculacién, con los mismos deberes y responsab ilidades - 
que los nombrados como tales. Abundante jurisprudencia ha in- 
terpretado con rigor tales deberes, y la doctrina cientific a 
ha ilegado a afirmar que el respeto a los intereses de los be 
neficiarios ha de ser, no a los meramente pecuniarios, sino - 
también a sus sentimientos y aspiraciones familiares.
En principio, esta funcién, y el rigor j urisprudencial - 
con que ha sido entendida, contradicen no poco el criterio de 
la Ley de conferir al titular vitalicio, virtualmente, el es- 
tatuto de duefio absolute. Queda, en dltimo término, reservado 
al criterio judicial la apreciacién de aquellos casos en que 
el ejercicio de determinadas facultades por parte del titular 
vitalicio comporta bénéficie exclusive para él, o para terce- 
ras personas, en detrimento de los derechos expectantes de - 
los beneficiaries. Tal es el caso, por ejemplo, de la viuda - 
titular vitalicio que, antes de celebrar segundas nupcias y - 
por elle de perder su titularidad, constituyé arrendamiento - 
real en favor de su prometido para continuar en el disfrute - 
de las fineas.
Al igual que todo fiduciario, el titular vitalicio no - 
puede, ni directa ni indirectamente, a través de un autocon —  
trato o por persona interpuesta, adquirir derechos, especial- 
mente por compra, sobre el fundo vinculado. Bxcepcionalmente, 
la Ley de 1925 lo permite siempre que el contrato se celeb r e? 
entre los fiduciarios, que asumen excepcionalmente el papel - 
de titular vitalicio, y éste, que ostenta la condicién de ad- . 
quirente.
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1.3.2.1.3. Modifie acién y extincién de sus facultades.
Con objeto de fortalecer su "status" legal, esté legis- 
lado que ninguna de las facultades examinadas puede ser adju 
dicada, en cuanto facultad y no mera potestad, a persona di^ 
tinta del titular vitalicio.
El constituyente de la vinculacién puede conferir al ti 
tular vitalicio facultades adicionales de las que legalmente 
le corresponden. Âhora bien, unas y otras son acumulativas. 
Quiere ello decir que, ni siquiera por via de permuta o sus- 
titucién, puede el constituyente privar al titular vitalicio 
de sus facultades légales, ni restringir ni dificultar su - 
ejercicio por procedimiento alguno. Como légico desarrollo - 
de este principio de intangibilidad de los poderes légales - 
atribuidos al titular vitalicio, la Ley los ha declarado - 
irrenunciables y personalisimos (de ejercicio no delegable), 
salvo en supuestos especiales, como intervencién judicial en 
caso de quiebra y en los varies supuestos de incapacidad, co 
mo ejemplos de mayor relieve.
Cuando el titular vitalicio falléee, se plantsa, de in- 
mediato, el tema del destine que haya de darse a la tierra - 
vinculada. El derecho del titular titalicio puede extinguir- 
se, si es puramente vitalicio, o puede transmitirse a un nue 
vo titular, como en el caso de una pertenencia plena limita- 
damente heredable (entailed interest). La pertenencia legal 
(legal estate) ha de revertir en favor de alguien y el méto- 
do de reversién es diferente segdn que el inmueble continue 
vinculado o deje de estarlo porque la vinculacién, al falle- 
cimiento del titular vitalicio, quede extinguida.
Si el predio continua vinculado, administradores-ej ecu- 
tores de la herencia de carâcter especial (special personal
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representatives) se hacen cargo de la pertenencia, en fidei- 
comise, para contratar con el prdximo titular vitalicio en - 
alguna de las formas posibles que prontamente expondremos: - 
escritura de transmisién de propiedad o escrito de consenti­
miento (vesting deed or vesting assent) •
Si la vinculacién del fundo se extingue, la pertenencia 
legal y plena recae en los administradores-ej ecutores de la 
herencia ordinaries (general personal representatives) y el 
beneficiario recibe la pertenencia absoluta (plena o menos - 
plena) en posesién a través de un contrato ordinario de - 
transmisién de propiedad (ordinary conveyance or simple - 
assent)•
1.3*2.2* Los fiduciarios de la vinculacién (the trustees of 
the settlement).
Nos referiremos, principalmente, a su papel especlfico 
dentro del émbito de la vinculacién estricta, sin perjuici o 
de aludir, previamente, a algunos aspectos générales de su - 
estatuto juridico, vélidos para toda clase de fiduciarios.
Las funciones del fiduciario son gratuitas, a menos que 
el constituyente del vinculo disponga lo contrario o que, en 
su defecto, los beneficiarios acuerden, unénimemente remune- 
rarle. Cuando se trata ' . del Fiduciario Pâblico (Public 
Trustee) la presuncién es a favor del carécter retribuido - 
del cargo. El Fiduciario Pébhco es una institucién al servi- 
cio de la comunidad social a la que cualquier persona deseo- 
sa de constituir un fideicomiso puede dirigirse para que - 
desempeile las funciones de fiduciario. Los Bancos y Socieda- 
des fiduciarias no suelen aceptar el nombramiento, si el car 
go no es retribuido. Todo fiduciario tiene derecho a que se 
le indemnice de los gastos hechos en el cumplimiento de sus 
obligaciones.
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El negocio juridico conatitutivo de la vinculacién suele 
ocuparee del procedimiento para designar nuevos fiduciaries^- 
en caso de fallecimiento de los nombrados en pMmer lugar. En 
defecto de previsiones sobre el particular, los fiduciarios - 
sustitutos pueden ser designados por el titular vitalicio o - 
los beneficiarios de la vinculacién, mayores de edad, y fact:& 
tados para disponer, en su dia, de la totalidad de la perte —  
nencia idncul ada, o por el o los fiduciarios supervivientes. - 
En dltima instancia, su nombramiento es competencia de - 
los Tribunales.
En los dltimos afios el némero de "trustees" individuales 
ha disminuido considerablemente. El Fiduciario Pdblico y las 
Sociedades Fiduciarias, entre las que figuran los principales 
bancos ingleses, han contribuido a aliviar a las personas par 
ticulares de la responsabilidad de actuar como fiduciarios.
La Ley de 1925 recoge cinco clases diferentes de fiducies 
rios entre los que sobresale, por su mayor interés y frecuen- 
cia, el fiduciario comdn, que es el designado al constituirse 
la vinculacién para el desempeflo de las funciones que la pro- 
pia Ley le asigna. Entre los restantes, pueden mencionarse - 
los que tienen facultad de venta, en supuestos rigurosamente 
excepcionales como el c ont empl addo en el dltimo pérrafo de la 
letra c) del precedents apartado 1.3.2.1.2* que damos aqui - 
por reproducidos.
Las principales funciones de los fiduciarios, que han de 
ser dos como minimo, son: recibir y custodiar el capital en - 
metélico en el que, en virtud de subrogacién real, puede trans^ 
formarse el predio vinculado y sus frutos; ser notifieados - 
por el titular vitalicio de su propésito de efectuar determi- 
nadas transacciones; autorizar otras; actuar como especial e s
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admdLnistr adores-ej ecutor es (special personal representatives) 
al fallecer el titular vitalicio; actuar como duefio estatuta- 
rio (statutory owner) si no hay titular vitalicio o éste es - 
menor de edad; ejercitar las facultades del titular vitalicio 
si éste desea adquirir el inmueble para su propio bénéficié - 
(evitando asi la colisién de intereses implicite en todo auto 
contrato) o bien si injustifiéadamente rehusa ejercitar sus - 
funciones (es decir, cuando hay peligro de que el titular vi­
talicio se exceda o se quede corto en el desempeflo de la ta —  
rea que institucionalmente le esté asignada); y ejercitar una 
supervisién general sobre la buena administracién (well-being) 
de la propiedad vinculada.
No ha sido idea del legislador responsabilizar, de forma 
estricta, a los fiduciarios por los actos del titular vitali­
cio, aunque los avale con su autoriz acién. Se trata, como es 
obvio, de un principio general que hace quiebra cuando esté - 
ausente la buena fe. Los fiduciarios no son solidariamente - 
responsables entre si, aunque firmen recibos en comdn. En re- 
sdmen, sus responsabilidades estén en funcién del manejo que 
hagan del dinero que se les entrega en concepto de capital en 
metélico.
1.3.3. Elementos reales: las pertenencias légales y el capi­
tal en metélico (capital money).
Por lo dicho més atrés, en diverses lugares del presents 
apartado, sabemos que solo la propiedad real es susceptible - 
de vinculacién estricta. Las dos modalidades de pertenencia - 
legal, la #ena y la menos plena, pueden servir de soporte a - 
una vinculacién de este tipo, si bien lo habituai es que s e a 
la primera de ellas la que, dada la nota de perpetuidad que - 
es inherente a su concepto, sea la preferida para estos fines.
263
El estudlo de ambaa es improplo de este lugar (v. parte I y - 
1., parte III de este capitule) por lo que vamos a circunscrl 
birnos a ofrecer una idea general del régimen juridico aplica 
ble al capital en metélico nacido de la acumulacién de los - 
frutos que, en su caso, hayan de reservarse a los bénéficia —  
rios y, en virtud del principio de subrogacién real, por el - 
dinero que reemplace a la pertenencia vinculada de la que le- 
gitimamente se hubiere dispuesto»
Son abondantes y variados los supuestos en que los fidu­
ciarios reciben dinero -si bien es posible también que éste - 
se deposits judicialmente, a opcién del titular vitalicio- di 
nero al que se le llama capital en metélico. Merecen esta con 
sideracién cantidades procèdentes de compraventas, arrenda —  
mientos reales, rentas de explotaciones mineras, precios de - 
opciones, préstamos hipotecarios, indemnizaciones por seguros 
etc., en la proporcién y cuantia que en cada caso corresponds 
segdn lo prescrite en la Ley de 1925 y los términos de la - 
vinculacién.
Al capital en metélico ha de dérsele conveniente aplica- 
cién. Si, por ejemplo, se obtuvo un préstamo hipotecario para 
invertir en mejoras, éstas han de efectuarse. No obstante, si 
el dinero obtenido no tiene una finalidad propia y especifica, 
se le ha de dar la aplicacién prevista en la Ley de 1925, que 
con una minuciosidad increible enumera hasta 21 aplicaciones 
diferentes.
El destine més ccmidn de los legalmente previstos es la - 
inversién en "valores fiduciarios" (trustee securities), enu- 
merados en la escritura de fideicomiso o en relacién oficial- 
mente aprobada. La renta que produzcan debe ser abonada al ti 
tular vitalicio, puesto que tal capital sustituye, por subro-
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gacién real, al predio del que, de una forma o de otra, se - 
ha dispuesto, salvo si no hay titular vitalicio con facultad 
de aprovechamiento del predio, sino duefio estatutado, en cu- 
yo caso se capitalizan en favor del beneficiario. Son éstas, 
normas de valor general, cualquiera que sea la inversién que 
se lleve a cabo con el capital en metélico. Otros destines - 
posibles son la inversién en préstamos hipotecarios, la ad —  
quisicién de inmuebles, etc. Las mejoras previstas y autori- 
zadas en la Ley de 1925^ constituyen otra de las inversiones 
relevantes, cuya ejecucién y abono se sujeta a minuciosas - 
normas de control, que varian segdn que el depésito del capi
tal en metélico se hubiere hecho judicialmente o en poder de
los fiduciarios.
1.3.4* Elementos formales; el mécanisme vinculatorio.
A fin de materializar documentalmente la separacién en­
tre la pertenencia legal y el derecho equitativo de los bene
ficiarios de la vinculacién, facilitando asi la contratacién 
de la primera de ellas, la Ley de Propiedad Vinculada de - 
1925 introdujo un nuevo sistema de contratacién, con el ca—  
récter de requisite formai "ad solemnitatem", para las vincu 
laciones "inter vivos". Para su constitucién son necesarios 
dos documentes:
is. Escritura de transmisién de propiedad (vesting deed) cu­
ya funcién es conferir la titularidad de la pertenencia ple­
na (legal fee simple) a la persona que, por el momento, va a 
disfrutar del inmueble (titular vitalicio), o a quien haga - 
sus veces (duefio estatutario o "statutory owner"). La utili- 
dad de este documente reside en que permite, a quien en él - 
résulta investido, acreditar el derecho del que es titular y 
las condiciones en que puede disponer del mismo.
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Se trata de un documente breve qne debe contener las si 
guientes particularidades: descripcién del predio vinculado; 
una claûsula confiriendo el derecho al titular vitalicio o al 
duefio estatutario, haciendo referencia asimismo al fideicon^ 
so que se constituyé, otra delimitando las facultades del ti 
tular vitalicio, modifieéndolas, en lo posible, en relaci 6 n 
con las previstas en la Ley y otras dos més, de@#gnando a los 
fiduciarios (trustees) la primera de ellas y la segunda dan- 
do el nombre de la persona o personas facultadas para nom —  
brar nuevos fiduciarios. Si después de otorgada la escritura 
de transmisién de propiedad se pretende afectar nuevas fin —  
cas a la misma vinculacién, lo procédante es otorgar una es­
critura complementaria (subsidiary vesting deed).
2fi. Escritura de fideicomiso (trust instrument), cuyo otorga 
miento es simulténeo al de la anterior. Su funcién distint a 
y su contenido similar al de la otra escritura, son, segdn - 
lo prevenido en la Ley: a) declarar el predio vinculado suje 
to a un fideicomiso; b) designar a los fiduciarios; c) esta- 
blecer, en su caso, la facultad de nombrar nuevos fiducia —  
rios y d) ampliar alguna o algunas de las facultades que, se 
gdn la Ley, corresponden a alguno de los sujetos de la vincu 
lacién.
Si la vinculacién se constituyé en testamento, el proce 
dimiento y los documentes vinculatorios difieren sensiblemen 
te. La pertenencia plena se transmite a los administrador e s 
ejecutores de la herencia (personal representantives) del - 
vinculante, quienes ostentan los bienes en fideicomiso hasta 
que los transmiten al designado titiiar vitalicio de la perte 
nencia en el testamento. Esta transmisién se formalize en un 
documente menos solemne que cuando se constituyé "inter vi —  
vos", especie de documente privado o "escrito de consenti —  
miento" (vesting assent) no solemnizéndose con "sello autén-
266
tlflcador y firma" (under seal) a diferencia de la escritura 
de transmisién de propiedad (vesting deed)# El "escrito de - 
consentimiento" desempefia la funcién de la escritura de tran^ 
misién de propiedad y el testamento hace las veces de escri­
tura de fideicomiso.
La escritura de transmisién de propiedad o, en su caso, 
el escrito de consentimiento facultan al titular vitalicio - 
de la pertenencia plena para efectuar su venta; ahora bien, 
el adquirente queda convenientemente avisado de la existen—  
cia de la vinculacién y de la obligacién de abonar el precio 
de la transaccién a los fiduciarios o depositarlo judicial —  
mente, si quiere que la pertenencia, al pasar a sus manos, - 
quede libre de la carga vinculatoria.
Para evitar fraudes por omisién del instrumente de - 
transmisién de propiedad (vesting deed or vesting assent) la 
Ley de 1925 adopté previsiones especiales en su seccién 13.
Si por defecto del titulo, demora en su otorgamiento o por - 
otra razén, el titular vitalicio de la pertenencia o duefio - 
estatutario estén pendientes de que se les provea de titulo, 
hasta que ésto se haga nadie puede disponer de la pertenen —  
cia por actos "inter vivos", ya que tal disposicién séria nu 
la, excepto en favor de un adquirente que no tuviere conoci- 
miento de la existencia de la vinculacién; en este caso, tal 
convenio tendria la eficacia de un precontrato inmobiliar i o 
(v. 1.1. parta IV del presents capitule), susceptible de ins 
cripcién en el Registre de Cargas Inmobiliarias, que daria - 
derecho al otorgamiento del contrato inmobili ario (v. 1.2. - 
loc. cit.) en cuanto se otorgase el instrumente de transmi —  
sién de propiedad (vesting deed or vesting assent) que debe- 
ria haberle precedido.
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1.4. El FIDEICOMISO PARA VENTA (trust for sale): GENERALIDA-
DES Y AMBITO DE APLICACION.
Nace esta figura juridica, por lo general, cuando deter 
minados inmuebles u otras formas de propiedad, incluso de c^ 
récter genuinamente personal (lo que constituyé una relevan­
te diferencia con la vinculacién estricta) se transfieren - 
por escritura o testamento, a ciertos fiduciarios, con el - 
mandate imperativo de que lo vendan y destinen sus productos 
al cumplimiento de las finalidades previstas en la vincula —  
cién. Se constituyé también por imperativo legal, en determi 
nados casos, como veremos.
Las finalidades vinculatorias asignables al fideicomiso 
para venta de origen voluntario, es decir, su émbito de apli 
cacién, coincide con el delimitado y sistematizado preceden- 
temente (v. 1.3.1. anterior) para la vinculacién estricta, - 
excepcién hecha de la titularidad de las pertenencias lega —  
les en bénéficie de los menores de edad que es una varied a d 
de vinculacién que, en virtud del mismo imperativo legal por 
el que se constituyé, se sujeta necesariamente al régimen ju 
ridico de la vinculacién estricta.
Segdn ya se ha dicho (v. 5*4« del capitulo II), de 
acuerdo con doctrinas acuziadas en el émbito de la Equidad, - 
la constitucién del fideicomiso para venta entrafla la trans- 
formacién, aunque solo sea conceptual, de tierras en dinero, 
cualquiera que sea la fecha en que tal evento llegue efecti- 
vamente a producirse, por lo que el derecho real de los bene 
ficiarios tiene por objeto el producto de la venta, y no la 
finca (Irani Finance, Ltd. v. Singh, 1971).
Definirlo con precisién es algo en cuya absoluta neces^ 
dad conviens insistir, puesto que esta figura juridica y la 
vinculacién estricta no pueden existir simulténeamente sobre
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un mismo predio.
1#4.1. Definicién legal.
Al decir de la Ley del Derecho de Propiedad (Law of Pro 
perty Act) de 1925 existe esta institucién cuando, en el con 
texto de un fideicomiso, -y al servicio de un propésito vin­
cul ador, afiadimos nosotros- los fiduciarios tienen mandate - 
de vender, présente y vincul ante, eventualmente ejercitable 
a peticién o con el consentimiento de alguna persona, y c o n 
o sin facultad discrecional de posponer la venta. También - 
por nuestra cuenta hemos de completar esta definicién, acla- 
rando que el producto de la eventual venta ha de destiner se 
a atender los fines de la vinculacién cuyo funcionamiento - 
queda confiado a este peculiar mécanisme.
El anélisis de este concepto hemos de hacerlo mediant e 
su descomposicién en estos très elementos capitales:
a) Fideicomiso. No existe fideicomiso para venta si no 
hay un mandato de venta imperativo dirigido a los fiduciarios. 
Légicamente, no debe confundirse con un poder o potestad - 
(power) (v. 2« siguiente) de venta, que entrafia discreciona- 
lidad, a diferencia de la obligacién de vender^que existe - 
adn cuando su cumplimiento pueda posponerse indefinidamente. 
Esté legislado, no obstante, que un mandato que, con poste —  
rioridad a 1925, ordene a los fiduciarios, en un planteamien 
to ambiguo, retener o vender (either retain or sell) la fin­
ca, ha de interpretarse como un fideicomiso para venta con - 
facultad de posponer ésta (trust for sale with power to post 
pone the sale). La distincién entre mandato imperativo y po­
testad de venta es de enorme importancia préctica. Si hay - 
mandato dirigido a los fiduciarios, existe fideicomiso para 
venta y los dnicos que pueden llevarla a efecto son taies fi
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duclarlos. SI lo que se co&fiere a los fiduciarios es una me 
ra potestad de venta, el predio esté sujeto a una vincula —  
ci6n estricta, debiendo reputarse aquella facultad como se —  
cundaria o accesoria y al titular vitalicio como titular na- 
to de la facultad de vender.
b) Presente (inmediate), voz que no significa que el in 
mueble haya de venderse de inmediato, puesto que la posibili 
dad de posponer la operacién se considéra implicite en to d o 
caso, salvo disposicién en contrario, sino que puede vender­
se en cualquier momento. Su funcién consiste en diferenci a r 
un fideicomiso para venta de un "future" fideicomiso para - 
venta, en cuyo caso recaemos nuevamente en una vinculacién - 
estricta.
c) Vincul ante .(binding). La inter prêt acién de este voca 
blo ha suscitado considerables dificultades, puesto que si - 
nos atuviéramos a su puro signifieado gramatical estariamos 
ante una évidente tautologla.
Entre las varias hipétesis que se han elaborado para - 
precisar su exacte alcance juridico, parece haber obtenido - 
consenso mayoritario la que se inclina por entender que el - 
carécter de "vinculante" (binding trust) atribuible al fidei 
comiso para venta, se dé cuando se vincula la pertenencia le 
gai, plena o menos plena, sin limitaciones a través de cuyo 
juego institucional el objeto de la vinculacién pueda quedar 
reducido a un simple derecho equitativo, por causas anterio- 
res a la constitucién del vinculo. Asl, si se vincula una - 
pertenencia plena sujeta a condicién resolutoria, que pue d e 
desviar la titularidad de aquella hacia un tercero, no hay - 
fideicomiso para venta, aunque nominaimente se pretenda lo - 
contrario; pero si el objeto de la vinculacién es una perte­
nencia plena gravada con un pacto restrictivo del uso (res —
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trictlve convenants) (v. 4*2.2. parte 111, capitulo III) si - 
hay fideicomisos para venta a pesar de la existencia de la - 
carga.
Los fideicomisos para venta imperfectamente constituidos^ 
que derivan en vinculacién estricta, dan lugar a la aparicién 
del o de los correspondientes titulares vitalicios, figura ju 
rldica en que se transforman los beneficiarios actuales, de —  
signados por el constituyente, es decir, los que lo sean en - 
el momento de la transformacién (v. més adelante 1.4*2.«2 apar­
tado relativo a beneficiarios).
1.4*2. Elementos personales.
Las consideraciones introductivas al estudio de los ele­
mentos personales de la vinculacién estricta (v. 1.3*2. ante­
rior) son aplicables, "mutatis mutandis", al de los sujetos - 
juridicos intervinientes en un fideicomiso para venta.
Se aprecia, no obstante, una notable simplifieacién del 
cuadro de actores. El papel de protagoniste lo asumen los fi­
duciarios, quienes reduciendo al titular vitalicio de la per­
tenencia a la mera condicién de beneficiario y eliminando al 
duefio estatutario, se alzan en exclusive con las facultades 
de disposicién de la pertenencia vinculada. La simplificacién 
es de gran magnitud, sumamente préctica desde el punto de vi^ 
ta general del funcionamiento de la institucién y muy de agra 
decer segdn la éptica del sufrido espectador.
Centreremos nuestra atencién en los aspectos més destacj^ 
bles del régimen juridico de los fiduciarios y beneficiarios 
nombrados al amparo de un fideicomiso para venta.
1.4*2.1. Estatuto de los fiduciarios (position of trustees - 
for sale).
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Sin perjuicio de las especialidades ooncemientes a los 
fideicomisos para venta de origen legal, cuyo estudio no es 
de este lugar, el "status" juridico de los fiduciarios, que 
no pueden exceder del ndmero de cuatro, pueden sintetizar s e 
en los siguientes puntos:
a) Facultad de posposicién (power of postponement). Sal 
VO disposicién expresa en contrario (Re Rooke, 1953), los fi 
duciarios pueden posponer indefinidamente el ejercicio de su 
facultad discrecional de venta, para lo cual ha de haber una 
nimidad de criterios. Si ésta falta, la posposicién indéfini 
da no es posible. Se trata, pues, de una facultad de ejerci­
cio maneomunado. De hecho, muchos fideicomisos para venta se 
crean para que ésta se realice mucho tiempo después, a veces 
con instrueciones expresas para ello, cuya eventual inobser- 
vancia no perjudica al adquirente, segdn expresamente esté - 
legislado. La solucién a las situaciones de discrepancia en­
tre los fiduciarios, en cuanto a la posposicién o no de la - 
venta de la pertenencia, quedan reservadas al arbitrio judi­
cial (Re Mayo, 1943, Jones v. Challenger, 1961, Rawlings v. 
Rawlings, 1964)* Recientemente se ha admitido la validez de 
decidir con arreglo al criterio de la mayoria de los fiducia 
rios (Re Butlin's Settlement Trust, 1974).
b) Facultades de los fiduciarios pendiente la venta - 
(powers of trustees pending sale). Considerando el largo pa- 
réntesis que puede mediar entre la constitucién del fideico­
miso y la venta para la que fué constituido, la Ley de 1925 
ha ampliado notablemente las facultades. de los fiduciarios 
durante dicho interrègne. Consiguientemente, estén legalmen­
te habilitados para ejercer las facultades tanto del titular 
vitalicio como de los fiduciarios de una vinculacién estric­
ta, incluso aquellas para las que aquél necesita autorizacién 
de éstos. Alguna de estas facultades, especialmente las de -
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administracién, pueden delegarlas los fiduciarios por escrito 
y con carécter revocable.
c) Limitacién de facultades (curtailment of powers). - 
Constitucionalmente, es decir, en el titulo de creacién, es - 
posible que la principal facultad de los fiduciarios, la de - 
vender, quede subordinada al consentimiento de dos o més per­
sonas (especie de fiduciarios de 2& grado o "superfiduciaries") 
lo cual unido a la prohibicién de posponer, constituyen las - 
dnicas limitaciones propiamente dichas que pueden imponerse a 
los fiduciarios en el desempeflo de sus funciones.
Con independencia de este, hemos de considerar hasta que 
punto los fiduciarios han de observer los deseos de los bene­
ficiarios. Este depende, en principio, del titulo constituti- 
vo, que puede otorgarles plena libertad o compelerles a efec­
tuar tal consulta. Âhora bien, en los fideicomisos para venta 
estatutarios o légales, la consulta es obligatoria.
Finalmente, si los fiduciarios rehusan el cumplimiento 
de sus funciones, que al mismo tiempo son deberes, o algdn re 
quisito de consentimiento no puede ser obtenido, "cualquier - 
persona interesada en algûn derecho afectado por el fideicoo^ 
so" (segdn férmula proclamada en el caso "Stevens v. Hutchin­
son", en 1953) puede acudir a los Tribunales para que provean 
el remedio apropiado (Bull v. Bull, 1955; Burke v. Burke,
1974; Re Turner, 1975; Re Me Carthy, 1975).
1.4.2.2. Derechos de los beneficiarios (rights of the benefi­
ciaries).
Debemos distinguir entre derechos principales y acceso —
rios.
Entre los primeros se cuentan la percepcién de las ren —
273
tas y frutos producto del predio o del capital metélico en - 
que aquél se transforma al efectuarse la venta y la percep —  
cién fdLnal de la totalidad o parte de dicho capital, todo - 
ello de conformidad con los titulos de constitucién del fi —  
deicomiso o los preceptos légales que regulan esta institu —  
cién en sus varias modalidades.
Derechos accesorios son el de acudir a los Tribunales - 
en los términos antes dichos, el de ser consult ados por l o s  
fiduciarios en lo referente a sus deseos, en determinados ca 
SOS, y el de que éstos deleguen en ellos las facultades de - 
administracién que, por derecho propio, les corresponden, si 
bien ésto no es propiamente un derecho sino una posibilid a d 
legal con la que, en lugar de terceras personas, pueden re —  
sultar favorecidos los beneficiarios.
1.4*3* Elementos formales.
La vinculacién de los predios, por voluntad de sus duev 
fios, a través del fideicomiso para venta se ha hecho, tradi- 
cionalmente, al igual que en la vinculacién estricta, a tra­
vés de dos escrituras: la de transmisién de propiedad (ves —  
ting deed) y la de fideicomiso (trust instrument). Esta préc 
tica se mantiene en las constituciones "inter vivos", a pe —  
sar de que en la legislacién de 1925 no se contiene ninguna 
exigencia especifica al respecte. En el caso de los fideico­
misos para venta testamentarios, antes de 1925, el testamen­
to era suficiente titulo constitutive, pero después de dicha 
fecha se requiers también escrito de consentimiento (vesting 
assent).
No obstante, la Ley del Derecho de Propiedad de 1925 ha 
dado a estos requisites formales menor relieve que el confe- 
rido a los mismos cuando de vinculacién estricta se trata, -
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prlvéndoles del rigor de requisite formal "ad solemnitatem". 
Asi, esté establecido que adn cuando el fideicomiso para ven 
ta se constituya en documente dnico, el comprador de la per­
tenencia legal de manos de los fiduciarios la adquiere en fir 
me y libre de la carga fideicomisaria*
1.4.4* Fideicomisos para venta de origen legal (statutory - 
trusts for sale)*
En ciertos casos, el fideicomiso para venta nace de un 
imperativo legal (statutory trusts for sale). Por ejemplo: - 
a) en los casos de cotitularidad o comunidad de bienes inmue 
bles (joint tenancy or tenancy in common) la constitucién de 
un fideicomiso para venta viene impuesta por la Ley del Dere 
cho de Propiedad de 1925; b) cuando una persona muere intesta 
da, la Ley de Administracién de Pertenencias de 1925 créa un 
fideicomiso para venta sobre sus bienes; c) si cualesquie r a 
fiduciarios invierten dinero en un préstamo hipotecario y lo 
gran la titularidad de la pertenencia plena gravada, ejerci- 
tando una accién comisoria (v. 7*4*3* capitulo IV) de la - 
que résulta que el deudor hipotecario pierde el derecho a can 
celar la hipoteca (right or repayment), adquieren la finca - 
correspondiente en fideicomiso para venta; d) adquisicién por 
menores, de pertenencias légales, en mano comdn, cuyos otros 
cotitulares sean mayores de edad.
Se rigen por las normas especificamente dietadas para c^ 
da caso y, supletoriamente, por el régimen general del fidei­
comiso para venta.
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2. PODERES EQXJITÂTIVOS (equitable powers).
« o — o — o —
• •
± La voluntad del constituyente de la vinculacién pue 
de quedar exhaustivamente expuesta en sus instrumentes - 
creadores o ser objeto de una formulacién parcial o, in­
cluso, meramente embrionaria, apiazando para més adelan­
te el desarrollo pleno de las potencialidades que en - 
ella se prefiguran en gérmen o de forma esquemética.
Este dltimo propésito, para su efectividad, ha de - 
configurarse en forma de poder o potestad equitativa que 
es la institucién juridica que le sirve de adecuado vehi 
culo. El poder o potestad puede ser la expresién de una 
genérica voluntad vinculadora, plenamente indeterminada, 
cuyo total desarrollo se encomienda al apoderado -que si 
lo es en virtud de testamento ofrece la imégen de una - 
reencarnacién del poderdante, cuya capacidad juridica de 
decidir se sobrevive a si misma- o un elemento juridi c o 
que sin ser esencial ni natural de las vinculaciones es- 
trictas o fideicomisos para venta, puede, accidentalmen- 
te, incorporarse a ellas para, principalmente, diferir - 
la decisién de quienes hayan de ser sus beneficiarios fu 
turos. En este dltimo caso, el complejo funcionamiento - 
de estas instituciones sale reforzado con la presencia - 
de la atenta y vigilante mirada del "albacea" de la vo —  
luntad del vinculante, que puede ser el mismo, si, en - 
los supuestos de vinculaciones "inter vivos", se réserva 
la facultad de designar beneficiarios.
Es preciso distinguir netamente entre poder y fidei 
comiso. Este existe cuando a una persona llamada fiducie 
rio se le impone la obligacién de gestionar, segdn deter
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minadas directrices, una propiedad; de esta obligatorie- 
dad se dériva la actuacién subsidiaria de los Tribunales, 
cuando es précisa* Por contra, hay potestad cuando a una 
persona, denominada apoderado, se le autorisa a disponer 
de la titularidad de ciertos bienes; si deja de hacerlo, 
esté en su derecho y nadie puede acudir a los Tribunales 
en demanda de auxilio.
Aunque en una potestad pueden contenerse exclusiva- 
mente facultades de administracién de la pertenencia, las 
genuinas potestades son las de determinar o designar, - 
orientadas a la seleccién de futures beneficiarios de la 
vinculacién. Si la facultad de eleccién no tiene limites 
personales -lo que hace al apoderado virtual duefio de la 
pertenencia puesto que puede nombrarse a si mismo benefi 
ciario- estâmes ante un caso de potestad general* Aho r a 
bien, si ha de elegir entre una clase o grupo restringi- 
do de individuos, su potestad de determinar llémase espe 
cial* Y mixta, cuando es general a unos efectos y espe­
cial a otros* Por ejemplo, el poder para ser ejercitado 
sin otro limite que el consentimiento de un tercero o - 
apoderado de segundo grado.
En la enredosa teoria construida en torno al ejerci 
cio de las potestades y a su extincién cobran singular - 
relieve estos très supuestos genéricos: exceso y fraude, 
omisién, renuncia y ejercicio negativo y extincién impli 
cita.
El exceso y el fraude, sin perjuicio de sus coinci- 
dencias bésicas (inobservancia de la voluntad del poder­
dante) no son enteramente equiparables, ni por su naturji 
leza ni en cuanto a sus efectos. El exceso en el ejerci­
cio del poder implica un ataque frontal a la voluntad -
del constituyente del vinculo, que se sanclona con la nu 
lidad total del acto dispositivo infractor, que puede - 
quedar en nulidad parcial cuando es posible distinguir y 
separar la parte en que no bubo exceso de aquella en que 
se produjo. El fraude existe cuando, al ejercitar el po­
der, se persiguen unos resultados aparentemente acord e s 
con la voluntad del poderdante pero que, en realidad, la 
contravienen* Su existencia es determinants de la nuli —  
dad plena, y en todo caso, del acto fraudulento.
La omisién y la renuncia tienen por comdn denomina- 
dor una actitud pasiva del apoderado, que, en cuanto a - 
la primera, es técita y résultante -solo se consolida - 
cuando concluye el période de ejercicio de la facultad- 
y expresa y actuante -efactiva desde el momento mismo - 
en que la voluntad de no ejercicio se manifiesta- cuando 
adopta la forma de renuncia. El ejercicio negativo -uni­
lateral o pact ado— tiene su fundamento en una voluntad - 
pasiva del apoderado, que se expresa activamente, compro 
metiéndose a no ejercitar el poder total o parcialmente. 
La renuncia abre paso a la eventual intervencién de 1 o s 
apoderados suplentes o subsidiaries, lo que no ocurre - 
con el ejercicio negativo que, no obstante su apellido, 
es un verdadero ejercicio de la potestad.
La extincién implicite esté mot iv ada por el imposi- 
ble cumplimiento de todos los fines para los que se créé 
el poder.
Un buen némero de nuestras instituciones juridic a s 
sucesorias, oriundas casi todas ellas de los territorios 
aforados, estén pensadas para cumplir finalidades seme —  
jantes a las que, en Derecho inglés, estén asignadas a -
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los poderes o potestades* En su mayoria, sin embargo, el 
marco institucional en que se desenvuelven difiere sensi 
blemente del establecido para sus homélogas inglesas* En 
Derecho inglés, se trata de facultades que han de quedar 
necesariamente articuladas en una vinculacién estricta o 
en un fideicomiso para venta, mientras que en Derecho es 
pafiol son especialidades de la institucién de heredero - 
que no se ajustan a ningdn patrén vinculatorio, ni si —— 
quiera a las formas de vinculacién impropia, examinai a s 
en el comentario al apartado anterior; sin menoscabo, to 
do hay que decirlo, de algdn supuesto excepcional (el fi 
deicomiso de residue) en el que la facultad de design a r 
beneficiario, aunque sea de forma indirecta, esté enmar- 
cada, como veremos, dentro de una vinculacién* La diver- 
sidad de marco institucional en que se desenvuelven unas 
y otras figuras es determinants de una importante dife —  
rancia entre ellas* Asi, en Derecho inglés, el poder o - 
potestad puede reservérselo el propio constituyente, - 
mientras que en nuestro Derecho esto es imposible, pues­
to que las instituciones paralelas a la inglesa indicada 
solo producen efecto por causa de muerte del constituyen 
te.
De conformidad con los preceptos de nuestro Cédi g o 
civil (arts. 670 y 785, 4^) la institucién de heredero - 
ha de hacerse por el mismo testador, que no puede dele —  
gar en persona alguna, sin més excepcién que la estable­
cida en el articule 671, en cuya virtud puede encomendar 
a un tercero la "distribucién" de cantidades que deje, - 
en general, a clases determinadas (potestad especial, di 
riamos en Derecho inglés) como a los parientes, a los po 
bres o a los establecimientos de beneficencia, asi co m o 
la "eleccién" de las personas o establecimientos a quie-
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nés aquellas deban aplicarse. Bn el émbito de la sucesién 
contractual, dentro de la limitada medida en que esté ad- 
mitida en el Cédigo civil, hay otro importante ejemplo de 
delegacién fiduciaria de facultades sucesorias, que luego 
veremos replicada y ampliada en las legislaciones forales. 
Al amparo de lo dispuesto en el art. 831 del Cédigo civil, 
puede pactarse en capitulaciones matrimoniales que, murien 
do intestado uno de los céhyuges, pueda el viudo o la viu 
da que no haya constraido nuevas ndpcias, distribuir, a - 
su prudente arbitrio, los bienes del difunto y mej orar en 
ellos a los hijos comunes, sin perjuicio de las légitimas 
y de las mejoras hechas en vida por el finado.
Las excepciones al indicado principio de designacién 
exclusiva de herederos por el testador o causante son, en 
el émbito de nuestros Derechos forales, més numérosas e - 
importantes. Los articulos II8 a 121 de la Compilacién - 
del Derecho civil especial de Catalufia consagran la insti 
tucién de los herederos de confianza. Estos, son défini —  
dos como aquellas personas individuales designadas por - 
el testador para que den a los bienes el destino que les 
haya encomendado confidencialmente, de palabra o por es —  
crito. Salvo que otra cosa disponga el testador, actuarén 
por mayoria, pero, de quedar uno solo, éste podré actu a r 
por si. El testador podré prohibir la revelacién de la - 
confianza, quedando en otro caso al arbitrio de los here­
deros mantenerla reservada o revelarla en escritura pdbli 
ca o protocolizando las instrucciones escritas de prop i a 
mano del testador. La confianza revelada se consideraré - 
que forma parte del testamento y no podré revocarse ni al 
terarse, pero si ser objeto de aclaracién. Los herederos 
o legatarios de confianza, mientras no la revelen o cum —  
plan, tendrén facultades dispositivas por actos "inter vi
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vos", salvo las limitaciones que a ellos imponga el tes- 
tamento, sin que por ello puedan confundir los bienes - 
heredados o legados con los intégrantes de su patrimonio 
personal. Es decir, que los cambios patrimoniales que - 
afecten al caudal hereditario a ellos confiado estin pro 
tegidos por el principle de subrogacidn real. Revelada - 
la confianza, y salvo que otra cosa disponga el testador, 
los herederos y legataries de confianza se tornan respec 
tivamente, albaceas universaies o particulares. La figu­
ra del legatario de confianza acorta sus distancias res­
pecte al apoderado inglés, pues, aunque nace fuera del - 
marco de las vinculaciones, se refiere a bienes concre —  
tes, le mismo que las potestades inglesas, que se injer- 
tan en vinculaciones de bienes especificos.
En la misma linea institucional, y también dentro - 
del Derecho forai catalin, se ha de citar la facultad de 
encomendar el testador a su cényuge la designaciin de he 
redero entre sus hijos (arts. 114 y 115). Mientras no se 
défiera la herencia, quedari esta bajo la curatela de la 
persona o personas al efecto designadas por el testador 
y, en su defecto, bajo la del sobreviviente. El curador, 
salvo que otra cosa se hubiere dispuesto en el testamen- 
to, tiene facultades de administraciin y disposiciôn; en 
este dltimo supuesto, lo obtenido ha de reinvertirse, - 
por aplicaciin del principle de subrogacién real, en - 
otros bienes, a menos que el acto dispositive se hubiere 
llevado a cabo para atender necesidades familiares.
En Aragin, la ordenacidn de la sucesiin, testamenta 
ria o contractual, puede verificarse por via de la fidu- 
cia sucesoria, regulada por los articules 110 al llS de 
la Compilaci6n. Tal fiducia puede encomendarse por cada
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c6nyuge al otro, perdlendo su condicl6n el flduclarlo en 
case de contraer segundas nupcias. La designacidn de fl- 
duciario deberi verificarse en testamento o escritura pd 
blica, deblendo ej ecutarse el encargo en testamento o - 
por acto "inter vivos", siendo en este caso irrevocable. 
El fiduciario podri hacer use total o parcial, y adn en 
tiempos distdLntos, de sus facultades, a menos que el cau 
sante hubiere dispuesto otra cosa; se establece, as£, un 
interesante paralellsmo con el ejercicio negative de las 
potestades inglesas, que también puede ser total o par —  
cial.
La Compilacién del Derecho civil foral de Navarra, 
de riquisimo contenido -y de la que no debemos ni quere- 
mos prescindir en esta labor de espigar algunos ejemplos 
de nuestro Derecho foral que guarden simetria con las - 
instituciones juridicas inglesas que ahora nos ocupan-re 
gul^ con bastante amplitud, tanto la figura de los here­
deros de confianza (leyes 289 a 295) como la de los fidu 
ciarios-comisarios (leyes 28l a 288). Estructuraimente - 
guardan notable semejanza con las instituciones homélo —  
gas catalanas y aragonesas. Importa destacar, no obstan­
te, que el cargo de heredero de confianza es atribuib 1 e 
tanto a las personas flsicas como a las juridicas y que 
si el testador no dispone otra cosa, se entenderâ que - 
aquél esté facultado para asignarse, con cargo a la he — 
rencia o a sus frutos, la retribucién que estime adecua- 
da a su trabajo. Esta importante atribucién tiene un per 
fil cuasidominical, congruente con la condicién de autén 
tico heredero que corresponde a los que se apellidan de 
confianza. En lo que atafle a los fiduciarios-comisari o s 
navarros parece oportuno resaltar que, no obstante tra —  
tarse de una funcién personalisima, la simple ejecucién
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o formalizacién del acto de designacién de heredero, dona 
tario universal o legatario, puede delegarse en otra per­
sona, siempre que en el correspondiente instrumente de po 
der conste esencialmente el contenido de la voluntad. La 
imposibilidad de la ejecucién del encargo es objeto de re 
guiacién expresa, pudiendo desembocar, finalmente, en - 
apertura de la sucesién legal.
La precedente cita nos dé ocasién propicia para ob —  
servar otro importante punto de contacte entre la institu 
cién inglesa de los poderes y las espafiolas de los herede 
ros de confianza y fiduciarios-comisarios y afines. Todas 
ellas son meras autorizaciones para disponer -y, consi —  
guientemente, gestionar- y no mandates de gestién. En con 
secuencia, es perfectamente posible y vélido, tanto en - 
nuestras latitudes como en las inglesas, que el apoderado, 
heredero de confianza o fiduciario-comisario rehusen el - 
encargo que se les confia, respecte al cual, con alguna - 
excepcién, como la fiducia sucesoria de la casa aragonesa^ 
no cabe la actuacién subsidiaria de los Tribunales. La so 
lucién final es, inevitablemente, la apertura de la suce­
sién legal.
Otra observacién interesante, a nuestro juicio, es - 
la que surge del adecuado contraste entre las figuras del 
heredero de confianza, auténtico heredero, que puede ac —  
tuar con arreglo a instrucciones verbales del testador y 
que, normalmente, queda al mérgen de toda obligacién de - 
revelar la confianza recibida y de dar cuenta de su ges —  
tién, hasta el punto de que las contiendas que en torno a 
él se susciten puedan si asi se previé en el titulo cons­
titutive provocar su conversién automética en heredero pu 
ro y simple, y el fiduciario-comisario, que es un simp 1 e
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delegado del causante, cuyas facultades han de nacer de - 
escritura pdblica en la que han de quedar cl ar ament e liiri 
tadas sus atrxbuclones, siendo sumamente improbable que - 
entre allas figure la de designarse heredero a si mismo, - 
aunque, a veces, goce de facultades dispositivas "inter - 
vivos" sobre los bienes confiados a su cargo. Xnsistiendo 
en el juego de los paralelismos, cabria afirmar que el - 
apoderado general inglés es, en cierto modo, equiparab 1 e 
al heredero fiduciario y que el f iduc i ario-c omis ario no - 
pasa de ser un apoderado especial o hibrido.
Finalmente, nos ocuparemos de los fideicomisos de re 
siduo, respecte a los cuales la doctrina cientifica discu 
te si hay verdadera sustitucién fideicomisaria, y que tie 
nen lugar cuando el testador impone al primer institui d o 
o fiduciario la obligacién de restituir o transmitir a un 
segundo heredero o fidèleomisario aquellos bienes de los 
que no haya dispuesto a su muerte por acto "inter vivos" 
o, incluso, "mortis causa". Existen tanto dentro del mar­
co del Cédigo civil como en el émbito de las Compilacio —  
nés forales (Cataluâa, Baléares, Navarra). El fideicomiso 
de residue es, si lo comparâmes con la sustitucién fidei­
comisaria propiamente dicha, portador de un propésito vin 
cul at or io muy atenuado, puesto que su efectividad en fa­
vor de los beneficiaries posteriores o fideicomisarios - 
queda, normalmente, al arbitrio del fiduciario o primer - 
beneficiario. Situaciones semej antes pueden conseguirse - 
injertando en una vinculacién inglesa un poder o apodera- 
miento general; es decir, el fiduciario de residue pos e e 
facultades équivalentes a las de un apoderado general in- 
glés, con las que puede convertirse de heredero fiducia —  
rio en heredero pleno. ±
— o — o — o —
284
2*1* Concepto* terminolog£a y relacién con fideicomisos y vin
culaciones*
La voz inglesa "power" se utiliza, generalmente, como - 
voz sinénima de facultad conferida a una persona para dispo —  
ner de o determinar la titularidad de bienes que no le perte- 
necén* Es decir, los poderes hacen que las facultades disposi 
tivas, en el sentido antes indicado, queden desvinculadas de 
la titularidad de la pertenencia o del derecho real de que se 
trate* Pueden tener por objeto tanto propiedad personal como 
propiedad real y cabe conferirlos de forma total o parcial 
(segdn su objeto) y plena o limitada (en funcién del conteni­
do de la facultad dispositiva que se delega).
A quién concede y a quién se inviste de tal autoridad, - 
se les denomina, respectivamente, poderdante (donor) y apode­
rado (donee) y ello con independencia de si la investidura - 
del poder es en bénéficié de este dltimo o de terceros, y tan 
to si el investido disfrutaba ya o no del bien en el momen t o 
de ejercitar su facultad sobre el mismo. La persona en cuyo - 
favor se ejercita el poder se denomina el designado (appoin­
tee). La nomenc1atura personal de los dos primeros sujetos de 
la relaciôn juridica a que nos estâmes refiriendo no guarda - 
rigurosa equivalencia, como fécilmente puede advertirse, con 
la que a taies términos se atribuye en Derecho espafiol, a pe- 
sar de lo cual optâmes por aceptar esta traduccién libre por 
la claridad y sencillez de su use. En cuanto a la institueiôn 
juridica en si misma, utilizaremos indistintamente las voc e s 
castellanas "poder" y "potestad".
Es de extrema importancia distinguir entre poder (power) 
y fideicomiso (trust). Un fideicomiso existe cuando a una per 
sona llamada fiduciario "se le impone la obligacién" de ges —  
tionar, segdn determinadas directrices, una propiedad; esta —
moB ante una potestad cuando a una persona denomlnada apodera 
do (donee or appointor) "se le autoriza" a disponer de la ti- 
tularidad de ciertos bienes. Se contraponen, pues, las ide a s 
de obligatoriedad y discrecionalidad, derivéndose de la prime 
ra la actuacién subsidiaria de los Tribunales, y siendo légi- 
ca consecuencia de la segunda la imposibilidad de tal actua —  
cién, puesto que los adn no designados beneficiarios no son - 
titulares de derecho alguno, ni siquiera el de que su even —  
tuai expectativa sea juridicamente protegida; no hay infrac —  
cién del poder equitativo aunque no se ejercite ya que éste - 
depende sélo del apoderado. Hasta 1970, un fideicomiso para - 
la distribucién de bienes entre una clase o grupo détermina —  
dos de personas era nulo, a menos que todos fueran détermina- 
bles, mientras que una potestad para ser ejercitada en un ém- 
bito personal similar era vélida siempre que de détermina d a 
persona pudiera afirmarse con certeza su pertenencia al grupo, 
Sin embargo, un elemento de confusién ha sido introducido con 
la doctrina jurisprudencial contenida en la causa Me Phail v. 
Doulton (1971), en la que se sostiene que la norma aplicab 1 e 
a los fideicomisos en este punto rige también para las "pote£ 
tades fideicomisarias"•
Estas, también llamadas "potestades en forma de fideico­
miso." (a power in the nature of a trust) son una de tantas fi 
guras fatbridas que proliferan en la realidad de todos los sis- 
temas juridicos -y, en particular, de los singularmente prag- 
méticos, como el inglés- complaciéndose en atentar contra la 
pureza de los principios y de las dasificaciones. Se trata, - 
en suma, de una potestad a la que se le ha ahadido un elemen- 
to de obligatoriedad, por lo que résulta prédominante la idea 
de fideicomiso. En la intencién del constituyente, no siemr e 
fâcil de desentrahar, han de inspirarse los Tribunales, si - 
preciso fuere, para esclarecer su naturaleza y efectos. De to
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dos modos, y no obstante jurisprudencla reclentemente sontada, 
las dlferenclas sedaladas entre ambas Instituciones (poder y 
fideicomiso), conservan su valor.
Sentadas estas importantes distinciones, dnicamente nos 
resta afiadir que las potestades se articulan en forma de est^ 
pulaciones adicionales o complementarias de las escrituras o 
testamentos creadores de vinculaciones estrictas y fideicomi­
sos para venta. Sin desnaturalizarles, vienen a incrementar - 
su ya complejo funcionamiento, mediante intervencién de nue—  
vos sujetos que, sin detrimento de las facultades dispositi—  
vas de la pertenencia, que estén atribuidas al titular vitali 
cio de la misma o a los fiduciarios, pueden, con arreglo a - 
sus personales criterios, en los que deposité su confianza el 
constituyente del vinculo, configurer el future de la vincul^ 
cién, que su creador dejé parcialmente en la indeterminacién, 
al no préciser todos los eslabones de la cadena de beneficia­
rios.
También cabe -apenas si résulta hiperbélico afirmar que 
en Derecho inglés, al igual que en Granada, todo es posible- 
que la determinacién integra del contenido del vinculo se - 
délégué plenamente en el apoderado. En tal caso, el desglo a e 
de facultades en que la vinculacién consiste es solo poten —  
cial, sufriendo un apiazamiento hasta tanto el apoderado haga 
uso de sus facultades. Mientras esta interinidad subsiste, el 
apoderado conserva en sus manos todas las facultades que so —  
bre la pertenencia ostentaba el constituyente del vinculo, - 
que, no obstante, habré de ejercitar respetando sus deseos.
2.2. Cl^se^.
Las très clasificaciones en que pueden agruparse los po­
deres existentes giran en torno a estos criterios clave: fine
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lldad de su creaclén, "status" jurfdico del apoderado en cuan 
to al fundo y naturaleza de los derechos creados con su ejer­
cicio.
2.2.1, Clasificacién sesdn su finalidad.
La finalidad perseguida con la concesién de un poder - 
equitativo puede ser la de autorizar al apoderado a adminis —  
trar ampliamente ciertas propiedades, dentro de limites espe­
cificos, o la de disponer de su titularidad mediante la crea- 
cién de determinados derechos. Un ejemplo de poderes adminis­
tratives amplios lo constituye los que la Ley de Propiedad - 
Vinculada de 1925 atribuye al titular vitalicio de la perte —  
nencia: transigir y comprometer en ârbitros, constituir arren 
damientos reales, talar boeques maderables, etc. Las potesta­
des administratives, constituyen una modalidad no genuine de 
poderes, puesto que son, en suma, la totalidad de las faculty 
des del titular vitalicio de la pertenencia o de los fiducia­
rios, o no pasan de ser un engorroso desdoblamiento parcial - 
de sus facultades institucionales. No obstante, en los cas o s 
de potestades générales, y hasta tanto el apoderado haga uso 
de sus facultades dispositivas, se acumulan a aquellas, impli 
citamente, las facultades administratives.
El poder de disponer de la titularidad, creando determi­
nados derechos a partir de ella, puede ejercitarse en bénéfi­
cié del propio apoderado o de un tercero. Ya hemos dicho que 
su marco juridico propio es la vinculacién, en alguna de sus 
dos modalidades. El constituyente de la misma, en lugar de in 
dicar la finalidad, precisar los beneficiarios y determinar - 
los derechos que en gérmen se contienen en ella, puede poster 
gar la concrecién de todas estas circunstancias o de alguna - 
de ellas, especiaimente la designacién de los beneficiarios.
a la producclén de determinados eventos, reservéndose o conc^ 
diendo a un tercero la "potestad o poder de determinar o de - 
designer" (power of appointment) en un momento future todos o 
aquellos elementos de la relacién juridica esquemâticamente - 
creada. Un poder de esta naturaleza es, como sabemos, créa —  
cién de la Bquidad, tendent e, en todo momento, merced al im —  
pulso de su dinémica interna, a colmar las lagunas existentes 
en el émbito del Derecho comdn.
El poder de determinar o disponer se subclasifica, en re 
1acién con las personas que pueden ser designadas, en general, 
especial o mixte (hybrid). Si el apoderado recibe autoriza—  
cién para designar o concéder el derecho a cualquier persona, 
incluido el mismo, sin necesidad de ningdn consentimiento corn 
plementario, dicese que esté investido de una potestad gene —  
ral. Ahora bien, si ha de elegir entre una clase o grupo res- 
tringido de individuos, su potestad de determinar llémase es­
pecial. Consiguientemente, la diferencia esencial que media - 
entre la potestad general y la especial es la de que, en la - 
primera de ellas, el apoderado es virtuaimente el due&o de la 
pertenencia afectada, por cuanto puede asignérsela a si mismo 
plenamente, en cualquier momento, durante su vida. Esta asimi 
lacién no entraüa, como es légico, confusién entre ambos con- 
ceptos, pero a ciertos efectos précticos la equiparacién es - 
compléta; asi, p. ej. si el apoderado dispone de déterminada 
propiedad por testamento, en términos de institucién herédita 
ria general, la misma esté sujeta al Impuesto de Sucesiones - 
(estate duty on his death) y afecta al pago de las deudas pen 
dientes y no satisfechas en el momento del fallecimiento.
Las potestades mixtas son, innecesario es decirlo, una - 
dase intermedia que vienen siendo consideradas por los Tribu­
nales como générales a ciertos efectos y como especiales a -
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otros# Ej emplos de taies poderes son: el concedldo al apoder^ 
do para designar a cualquiera, excepte a si mismo, o a cual —  
quier persona viva al tiempo de su fallecimiento, o para ser 
ejercitada con el consentimiento de un tercero o s6lamente - 
por testamento (general testamentary power)#
2.2,2# Clasific acién segdn la situacién del apoderado en cuan 
to al fundo.
Segûn este criterio clasificatorio, las potestades pue —  
den ser: restrictives, ho restrictives y desligadas.
Une potestad restrictive (a power appendant or appurte —  
nant) es la reservada a una persona que ya es o era titular - 
inicial de un derecho sobre el fundo al que concierne, y cuyo 
ejercicio puede afectar a tal derecho. Asi, por ejemplo, cuan 
do se dona la pertenencia plena, reservândose el donante la - 
facultad de revocar su liberalidad durante su vida (pertenen­
cia sujeta a têrmino) (Re Mills, 1930).
Nos encontramos ante un poder no restrictivo (a power in 
gross) cuando, partiendo de un supuesto inicialmente anélogo 
al anterior, el titular del poder, adn cuando lo ejercite, no 
ve afectado su derecho. Tal es el caso del titular vitalicio 
de la pertenencia, autorizado a designar a su viuda bénéficia 
ria vitalicia (to appoint a jointure to his widow).
Finalmente, la potestad esté desligada (a power simple - 
collateral) en el supuesto de que su titular no tenga ningdn 
otro derecho en la propiedad afectada.
Esta clasificacién tiene importancia de cara a la extin- 
cién activa de las potestades (v. 2.3.4$, més adelante).
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2.2.J. Clasificacién segdn la naturaleza de los derechos créa 
dos con su ejercicio.
La Ley del Derecho de Propiedad de 1925 distingue çnt.r e 
potestades légales y equitativas. Las dnicas subsistentes de 
la primera especie son: a) potestad de vender y constituir - 
arrendamientos reales conferidas al acreedor hipotecario; b) 
las potestades de las que esté investido un duexîo estatutario 
(statutory owner) en relacién con determinada pertenencia, que 
son los del titular vitalicio de la pertenencia regulado en - 
la Ley de Propiedad Vinculada de 1925 y c) ciertas potestades 
que constituyen un grupo de composicién heterogénea; a modo - 
de ejemplo, cabe citar los del depositario-tutor (receiver) - 
para disponer de la pertenencia legal conferida a un demente, 
si esté autorizado para ello por un juez del Tribunal de Pro- 
teccién (Court of Protection).
Las genuinas potestades son, sin embargo, las equitati —  
vas, de cuyo estudio se ocupa el présente apartado.
2.3. E.iercicio de los poderes (execution of powers).
De conformidad con la Ley de Testamentos de 1837, un po­
der sélo puede considerarse ejercitado si se observan todas - 
las formalidades previstas y si aparece suficientemente expr^ 
sada la voluntad de ejercitarlo. La singularidad de este dere 
cho es tan considerable que se hace preciso estudiar ciert o s 
supuestos especiales de ejercicio del mismo: exceso, omisién, 
ejercicio negativo y renuncia, principaimente.
2.3.1. Observancia de formalidades.
El instrumente creador de una potestad puede exigir que, 
en su ejercicio, se observen especiales formalidades. La re—
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gla general en esta materia es la de que cualquiera de las - 
prescrltas, por muy trivial e innéeesaria que parezca, ha de 
ser estrictamente observada. Asi lo tiene declarado rotunda- 
mente la jurisprudencia en la causa "Hawkins v. Kemp" en -
1803.
Hay, no obstante, excepciones al rigor de este princi —
pio:
a) Potestades ejercitables en testamento. En este supue^ 
to, pueden surgir, a menudo, dificultades por que el poder —  
dante exija, como ejemplo frecuente, la concurrencia de un - 
ndmero determinado de testigos en el otorgarniento del testa­
mento. La Ley de Testamentos (The Wills Act) de 1837 prescri 
be que si el testamento se solemniza con las formalidades de 
carâcter general previstas para el mismo, el ejercicio del - 
poder realizado en êl es vélido, aunque el instrumente crea­
dor de dicho poder exija otras formalidades complementarias, 
como por ejemplo, el indicado mayor ndmero de testigos.
b) Potestades ejercitables en escritura. Otro tanto es­
té preceptuado en la Ley del Derecho de Propiedad de 1925, - 
respecte a las potestades ejercitables en escritura.
Hay, pues, una equiparacién, a estos efectos, entre te^ 
tamentos y escrituras que es, subrayémoslo, puramente formai: 
ejercicio de la potestad y testificacién en torno al mismo, 
como requisite ritual complementario mas comdn.
c) Potestad arrendaticia. Esté previsto en la Ley del - 
Derecho de Propiedad de 1925 que si, en el ejercicio de un a 
potestad de contratar arrendamientos reales, se produce des- 
viacién en cuanto a los términos en los que aquella esté -
constltulda, pero hay buena fe y el arrendatario ha entrado - 
en poseslén, el arrendamiento real es vélido en términos de - 
Equidad, pudiendo el arrendatario exigir de quién corresponda 
la confirmacién de su derecho.
• •
Âdemés de estas excepciones, de carécter especifico, hay 
otra, de émbito més genérico, en cuya virtud la Equidad inter 
viene y convierte en vélidas "designaciones" (appointments) - 
que de otro modo serian nulas. Pero para ello es preciso que 
el defecto sea meramente formai y no substantivo (no quedaria 
subsanado por Equidad el ejercicio de un poder en vida del - 
apoderado si se puso la condicién de que sélo se podria ejer- 
citarla con motivo de su fallecimiento) y que sean "désigna —  
das" personas para el cumplimiento de fines bénéfices, o acree 
dores o comprador es del apoderado o esposa e hijos légitimés 
de este. En todo caso se requiere que la voluntad del apoder^ 
do se manifieste claramente.
2.3.2. Exceso y omisién en el ejercicio del poder.
Si en el ejercicio de un poder especial el apoderado tra^ 
pasa los limites que le han sido impuestos, comete exceso, - 
que puede adoptar alguna de estas formas: a) determinacién en 
favor de personas no incluidas en el grupo o clase de los po- 
tencialmente designables; b) adjudicacién de derechos de més 
amplio contenido que los autorizados en el titulo de creacién 
de la potestad y c) condicionamientos y limitaciones en la - 
designacién o determinacién del derecho, en términos no auto­
riz ados por dicho titulo.
El principio juridico aplicable a cualquier clase de ex­
ceso en el ejercicio del poder, es el de que cuando es posi —  
ble distinguir la parte en que no hubo exceso de aquella en - 
que la hubo, y la primera cumple los requisitos necesarios, - 
la determinacién o designacién es parcialmente vélida; pero -
si no es posible establecer tal dlstlnclén, la determinacién 
es nula.
En los titulos constitutivos de los poderes es frecuen­
te incluir previsiones facultando o 11 amande a determinad a s 
personas a la adquisicién de los bienes, si el ejercicio del 
poder es nulo* A faita de taies previsiones, y también cuan­
do se omite el ejercicio del poder, el constituyente o sus - 
herederos son los llamados a la titularidad de los bienes,
2*3.3. Fraude en el e.iercicio del poder (fraud upon a power) *
El ejercicio de toda potestad, excepte si es general, - 
debe llevarse a cabo "de buena fe y de acuerdo con su final! 
dad". El apoderado, al igual que si fuera un fiduciario, tie 
ne el deber de actuar "con buena fe y sinceridad y atendien- 
do a una visién de conjunto de la finalidad y sujetos poten- 
cialmente designables en virtud de la potestad •••" Cualquier 
designacién o determinacién que no satisfaga estas condicio- 
nes es nula por fraudulenta, entendido ésto en sentido técni 
co, aunque en los actos concretos en que materialice no haya 
nada deshonesto o inmoral, en el sentido usual de estas pal_a 
bras* La doctrina expuesta en este pérrafo es una sintesis - 
'ex.traida de las més importantes sentencias en la materia: - 
"Aleyn v, Belchier" (1758), "Duke of Portland v. Lady Tophan" 
(1864), "Vatcher v. Paull" (1915), etc* El fraude como fig^ i 
ra juridica es creacién cas! exclusivamente jurisprudencial*
El ejercicio puede ser calificado de fraudulento, cali- 
ficacién que lleva aparejada nulidad, cuando se hace con pro 
pésito doloso (corrupt purpose) (tal es el caso del padre - 
que désigna a uno de sus hijos gravemente enfarmo, al que e£ 
té llamado a heredar) o con finalidad extrada o distinta de 
la prevista (foreign purpose) (cual ocurre cuando una madré
détermina en favor de un hijo, Imponléndole la obligacién de
que el disfrute de la propiedad sea en bénéficié de su padre,
estando éste excluido del grupo o clase de los designados po
tenciales) o pactando una prestacién compensatoria en fav o r
• •
de extrados (bargain to benefit non-objects) (cual sucede si 
la designacién se hace previo acuerdo entre el apoderado y - 
el designado, pactândose una compensacién de éste en favor - 
de personas que no ostenten la condicién de designados poten 
ciales)•
Una cuestién de suma importancia, que ha merecido la - 
atencién del legislador, surge cuando un comprador adquier e 
de un designado propiedad inmueble cuyo titulo esté vicia d o 
por una designacién f r audulenta. La Ley de Derecho de Prople 
dad de 1925 otorga, en este caso, proteccién bastante exigua 
al comprador de buena fe. La exigUidad se aprecia al exami —  
nar los requisitos, un tanto rigurosos, que definen la figu­
ra del comprador de buena fe a estos particulares efectos. - 
Se entiende por tal al que contrata con un designado-vende —  
dor, mayor de 25 ados, a titulo oneroso y desconociendo el - 
fraude y cualquier noticia a través de la cual, y actuando - 
de forma cuidadosa y razonable, dicho fraude podria haber si 
do descubierto. Adn cumpliéndose tantos y tan severos requi­
sitos la proteccién no es compléta, pues si el derecho vendi 
do por el designado excede de lo que le habria correspondido 
si no hubiera habido designacién fraudulenta (p. ej., que - 
hubiera tenido que partir con hermanos el bénéficié de la - 
designacién) el comprador de buena fe no esté protegido en - 
cuanto a dicho exceso (la parte que habria correspondido a - 
los hermanos). Con rigor, sin duda excesivo, contempla la - 
ley al comprador de buena fe, haciéndole poco apetecibles - 
las adquisiciones y dificultando el tréfico juridico ante el 
cdmulo de riesgos e incertidumbres que ensombrece el futu r o 
de aquéllas.
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2#3•4* Ejercicio negativo y renuncia del poder (determination 
and disclaim of the power)• Extincién implicita.
De forma explicita, una potestad puede extinguirse me —  
diante lo que podriamos llamar su ejercicio negativo, unilate 
ral (by release) o pactado (by contract not to exercise it).
Se hace en una escritura solemne, "ad hoc", llamada escritura 
de ejercicio negativo (deed of release). Aunque esta es la - 
via ordinaria, también puede hacerse en documente privado. - 
Hasta 1882, dnicamente las potestades restrictives y las no - 
restrictives podian ser objeto de estos actos juridicos. La - 
posibilidad quedé ampliada a las potestades desligadas en vir 
tud de la Ley de Contrataciôn Inmobiliaria (Conveyancing Act) 
de 1881. La Ley del Derecho de Propiedad de 1925 preceptua - 
que todas las potestades pueden ser ejercitadas negativamente, 
excepto las fideicomisarias. El ejercicio negativo puede ser 
parcial y total. El primero excluye parte de la propiedad del 
émbito de la potestad o reduce el émbito personal de designa­
dos potenciales. Las normas relativas al ejercicio fraudulento 
de las potestades no son aplicables a su ejercicio negativo, 
puesto que, p. ej., una compensacién hecha al apoderado que - 
ejercita negativamente, por los llamados a la titularidad a - 
faita de designado, es vélida en Derecho; este es el caso del 
ejercicio negativo pactado o bilateral. El ejercicio negativo 
por acto "inter vivos", puede realizarse incluso por apodera- 
dos facultados dnicamente para ejercitar positivamente el po­
der a través de testamento.
También es viable que el apoderado extinga su potestad - 
renunciando a ella pura y simplemente (disclaim). Es esta una 
extincién puramente subjetiva, que inhabilité al renuncian t e 
para el ejercicio de su derecho pero que, a diferencia del - 
ejercicio negativo del mismo, deja intactes las facultades de
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otros apoderados suplentes o solldarlos del renunclante. En - 
dltimo térmlno, si todos los apoderados renuncian también, se 
agota plenamente la posibilidad de ejercicio de la potestad.
. •
Asimismo, una potestad puede quedar extinguida, de forma 
implicite, mediante un ejercicio de la misma que resuite in­
compatible con cualquier ejercicio ulterior de ella. Si el mai 
rido désigna a su esposa titular vitalicio de la cuarta parte 
de las rentas del fundo y el resto del derecho lo atribuye a 
sus hijos, fallecida su primera esposa no puede designar en - 
la misma titularidad a aquella con quién se caso en segundas - 
ndpcias, puesto que su potestad quedé extinguida, por ejerci­
cio implicito o contradictorio (causa Wolley v. Jenkins, I856) 
o dicho de forma més sencilla, por ejercicio positivo, pleno 
y absoluto de la potestad que, légicamente, la extingue. Hay 
también extincién implicite -en este caso, la terminologie es 
més apropiada- cuando todos los fines para los que se créé la 
potestad resultan de imposible cumplimiento.
El ejercicio positivo, el implicito y el negativo extin- 
guen el poder parcial o totalmente, segdn los casos, y la re­
nuncia general, totalmente. Los efectos de esta extincién son 
los mismos que los de la omisién en el ejercicio de la potes­
tad, vistos en el precedente apartado 2.3.2. Respecte a la - 
parte de bienes o con relacién a las personas o grupos de - 
ellas a las que no afecta la extincién, la potestad queda pen 
diente de ejercicio. De todos modos^ la omisién en el ejerci­
cio del poder y las diversas formas de extincién del mismo - 
que acabamos de enumerar -a casi todas ellas les cuadra la djB 
nominacién genérica de extincién activa- producen sus respec­
tives efectos de forma sensiblemente distinta. La extincién - 
activa es, gener aiment e, el fruto de un acto deliberado pa r a 
cuya ejecucién se elige el momento que se juzga més apropiado.
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La omisién es un acto que ha de considerarse inconcluso has­
ta la muerte del apoderado o, en su caso, el transcurso d e l  
plazo fijado para el ejercicio del poder. Su diferente mecâ- 
nica conduce, normalmente, a result ados précticos sumamen t e 
dispares.
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3. DERECHOS REALES LBŒTADAMENTE HEREDABLES (entailed Interests).
«  O  w  O  —  O  —
± Las antiguas pertenenclas limitadamente heredabl'es,* - 
hoy, por efecto de la reforma inmobiliaria de 1925, simples 
derechos reales limitadamente heredables, de naturaleza ne- 
cesariamente equitativa, son, en cuanto institucién juridi­
ca, una modalidad de réserva hereditaria o légitima de ori- 
gen voluntario (valga la paradoja), impuesta sobre bienes - 
concretos y, gener aimente.revocable. Al igual que las légi­
timas de nuestro Cédigo civil, las pertenencias limitadamen 
te heredables, son la expresién de un fenémeno de sucesi é n 
forzosa. Sin embargo, median, entre una y otra, sustancia —  
les diferencias. Las légitimas propiamente dichas o reser —  
vas herediatrias -si utilizamos el léxico de la doctrina y 
las legislaciones extranjeras- son porciones de bienes (se- 
gun la expresién del art. 806 del C.c.) que estén sustrai —  
das a la disponibilidad por testamento y por actos "inter - 
vivos" a titulo gratuito (arts. 636 y 654 y sgs.) o de l a s  
que el testador puede dnicamente disponer dentro de ciertos 
limites (mejora) (CASTAN TOBBNAS, CASTAN VAZQUEZ, BATISTA 
Y VALLET, op. cit., 6, II, pégs. 454 y 455. Madrid, 1973).
Los derechos reales limitadamente heredables no recaen so —  
bre cuotas del caudal hereditario, sino sobre bienes especi 
ficos, no siendo, tampoco, una manifestacién de Derecho ne- 
cesario, sino voluntario. En consecuencia, al ser de origen 
négociai, pueden crearse y extinguirse por voluntad de los 
interesados. Ademés, los derechos limitadamente heredabl e s 
se definen siempre siguiendo la linea recta descendente, mien 
tras que las légitimas pueden también ascender, conténdo s e 
entre sus beneficiarios, asimi smo, el cényuge viudo. En su­
ma, los derechos reales limitadamente heredables son los -
299
const!tuidos en favor de una persona y, después de su fa- 
Uecimlento, en el de una clase determinada de sus herede 
ros.
La determinacién de los herederos favorecidos por el 
llamamiento a la titularidad futura, se hace segdn crite­
rio de los que nacen las seis modalidades diferentes de - 
derechos limitadamente heredables que estén admitidos por 
el Derecho inglés.
A) Derechos limitadamente heredables 
générales (A favor de los nacidos 
de determinada persona).
B) Derechos limitadamente heredables 
especiales (A favor de los nacidos 
de determinada pareja).
simples (sin dis - 
tincién de sexo).
masculines.
f emeninos.
simples (sin dis- 
tincién de sexo).
masculines.
f emendLnos.
Este cuadro, de acuerdo con la funcién esquematizado 
ra que le es propia, ofrece una imégen conjuntada de 1 a s 
diversas especies existentes; de sus matices y detalles - 
nos ocuparemos més adelante.
La peculiar naturaleza de estos derechos, a cuya ti 
tularidad estén llamados, constitutivamente, ciertas per­
sonas con exclusién de otras que, eventualmente, tendrian 
derecho a los mismos bienes en defecto de aquél llamamien 
to, hace necesaria la utilizacién, en los testamentos y - 
escrituras constituvas, de férmulas solemnes. Estas han de 
servir de expresién inequivoca de la voluntad del consti­
tuyente de vincular la pertenencia, transforméndola tempo 
ralmente en derechos limitadamente heredables, que tan t o
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pueden recaer sobre propiedad personal como real*
El titular-poseedor de un derecho limitadamente here 
dable goza de las mismas facultades de disfrute que el ti 
tular vitalicio de la pertenencia* Sus facultades disposi 
tivas requieren consideracién especial*
La desvinculacién de derechos de esta indole es un - 
negocio juridico de larga tradicién, que permite el retor 
no a sus otorgantes de la integra disponibilidad suceso —  
ria de la pertenencia (o bien vinculado) y con ella la - 
restitucién de la plenitud de facultades de la pertenen —  
cia legal, plena o menos plena, que estaba vinculada*
Del a&o 1472 arranca la costumbre de incoar procedi- 
mi entos simulados o practicar cesiones judiciales, como - 
medios de que se servia el titular de la pertenencia linâ 
tadamente heredable para desvincular1a * Respetando el de- 
seo, muy extendido, de hacer posible la modif ic acién del 
cauce sucesorio trazado por el constituyente del vinculo, 
pero rechazando, al mismo tiempo, toda ficcién en los me­
dios de expresar esta voluntad la Ley de Procesos Simula­
dos y Cesiones Judiciales de 1833, a pesar de su nombre, 
abolié ambas modalidades desvinculadoras, sustituyéndolas 
por negocios juridicos "inter vivos" o "declaraciones de^ 
vinculatorias", que han de solemnizarse en escritura so —  
lemne*
La desvinculacién que puede llevar a cabo el titular 
del derecho, que también posea la fi mca, es un negocio - 
juridico rigurosamente unilateral* El titular futuro de - 
un derecho limitadamente heredable es decir, el que no es
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poseedor actual, no esté autorizado para practicar, por si 
solo, la desvinculacI6n. Ha de contar, a estos efectos, - 
con el consentdLmiento del Protector de la Vinculacién, que 
es el titular vitalicio ejerciente. Si falta el Protector 
o su consentimiento, el titular futuro solo esté habilita- 
do para practicar una desvinculacién parcial, que dé ori —  
gen a una pertenencia base, que no es plena, como ya sabe­
mos por la parte I de este capitule# En virtud de la des —  
vinculacién parcial, quedan excluidos los descendientes - 
del desvinculante, en cuanto expectantes titulares del de­
recho limitadamente heredable, pero se mantiene en pie el 
derecho de reversién en favor de los llamados a la titula­
ridad del derecho si fait an los instituidos# La pertenen­
cia, al tener suspendida sobre si esta espada de Damocles, 
se transforma en pertenencia base. Su dolencia puede que —  
dar sanada, autométicamente, pos el juego propio de la vin 
culacién o mediante el otorgamiento de una nueva escritura 
desvinculatoria, al tomar posesién de su derecho el que - 
era sélo titular futuro del mismo#
A partir de 1925, la desvinculacién testamentaria, - 
hasta entonees inviable, se ha hecho posible# Deben emplear 
se, para llevarla a efecto, férmulas que no dejen el mener 
resquicio de duda sobre la auténtica voluntad del testador# 
Estén habilitados para efectuarla el titular de una perte­
nencia limitadamente heredable en posesién y el titular de 
una pertenencia base#
Bastante dificil résulta establecer paralelismos -y no 
simples puntos de contacte, como los existentes con las legi 
timas- entre los derechos limitadamente heredables y algu- 
nas de las instituciones sucesorias que abundantemente pue 
blan nuestro Derecho civil, comdn y foral#
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Siendo la sustitucién fideicomisaria un instrumento - 
vinculatorio cuya potencialidad creadora le permite dar a 
luz una amplia gama de derechos en favor de los fideicomi­
sarios, y no obstante su origen exclusiv amente testament.a- 
rio, lo cierto es que, a través de ella, pueden alcanzarse 
resultados précticos muy préximos al contenido de los dere 
chos limitadamente heredables* Âceptando el punto de vista
doctrinal (CASTAN TOBE&AS, CASTAN VAZQUEZ, BATISTA Y VA --
LLET, op. cit. pég. 233, 69, III. Madrid, 1973) que define 
la sustitucién fideicomisaria como un acto de disposici é n 
por virtud de la cual el testador impone al heredero o le­
gatario la obligacién de conserver la herencia o la cosa - 
legada y de transmitirla a su muerte a otra u otras perso­
nas, expresamente indicadas por el mismo, vemos, con bas —  
tante claridad, lo mucho que hay de cierto en la anteri o r 
afirmacién.
Al ser posible, institucionalmente, que la sustitucién 
fideicomisaria se configure como una limitacién de los de­
rechos del legatario puro, y pudiendo ser objeto del lega- 
do una cosa determinada o cantidad de dinero, es viable el 
establecimiento de una cadena de derechos de contenido s ^  
siblemente igual al de los derechos limitadamente hereda —  
bles.
Por su parte PÜIG BRUTAU (Estudios ...; pégs. 66 y 67) 
estima que los derechos limitadamente heredables (disposi- 
ciones a favor de los "heirs of his body") se refieren a - 
la vinculacién de bienes en favor de los hijos nacederos - 
de manera semejante a nuestros heredamientos puros de pre- 
1acién.
El heredamiento universal es una institucién suceso —  
ria, regulada por la Compilacién de Derecho civil especial
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de Cataluâa (arts. 63 a 96)^ cuya naturaleza juridica es la 
de una institucién de herederos contractual, mezclada o no 
con una donacién ordinaria. Los heredamientos pueden ser a 
favor de cualquiera de los contrayentes, o de ambos, d@ os. 
tos con carécter mutual o a favor de sus hijos o descen —  
dientes. Una subespecie de los heredamientos a favor de - 
los hijos son los denominados heredamientos puros de prel^ 
cién, que se configuran como una autolimitacién que pactan 
los contrayentes, obligéndose a preferir ciertos hijos, an 
teponiéndolos a otros. La prelacién puede establecerse por 
diverses criterios, entre ellos la nupcialidad y el sexo. 
Sin perjuicio de la indudable semejanza entre ambas insti­
tuciones, la dLnglesa y la catalans, conviens resaltar que 
los derechos limit adamente heredables son, al mismo tiempo, 
donacién que otorga un tercero a favor del padre o padr e s 
y herencia a favor de los hijos, mientras que los hereda —  
mientos puros de prelacién son solo una limitacién suceso­
ria que pactan, los contrayentes con efectos para su des —  
cendencia comdn y sin intervencién de terceros. Por ello, 
quizé el paralelismo sea més claro si lo establecemos en —  
tre la institucién inglesa y los heredamientos a favor de 
los contr ayentes y de sus hijos, que pueden hacer los pa­
dres de aquellos en calidad de heredantes. ±
" o — o — o —
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Como y a qyiedé dicho en el capitule anterior, un derecho 
real limitadamente heredable es el constituido a favor de - 
una persona, y, después de su fallecimiento, en el de una - 
clase determinada de sus herederos.
Las diversas clases de derechos reales limitadamente he 
redables dependen de los términos en que esté redactado el - 
instrumento de constitucién. Asi, los herederos cuya désigna 
cién es imprescindible para la existencia de este derecho, - 
pueden ser los hijos del donatario o heredero (se constituye 
siempre por donacién o herencia) habidos con cényuge especi- 
ficado o sin especificar y de acuerdo también con el sexo de 
los hijos. Con base a estos elementos son posibles varias - 
combinaciones, como veremos de inmediato.
Anticipemos, de otra parte, que, de conformidad con los 
preceptos de la Ley del Derecho de Propiedad de 1925, este - 
derecho dejé de existir como pertenencia legal y es dnicamen 
te viable como derecho equitativo, es decir, amparado en una 
vinculacién, sea estricta o en forma de fideicomiso para ven 
ta. Esto signifiea que la posibilidad de disponer de la per­
tenencia legal (legal estate) ha de conferirse al titular vi 
talicio, en caso de vinculacién estricta, o a los fiducia —  
rios, si se trata de un fideicomiso para venta. Puede ser fi 
duciario el titular hereditariamente limitado (tenant in - 
tail) que en unién de otras personas, habrén de ostentar la 
pertenencia, en fideicomiso, a favor del heredero predetermi 
nado y de cualquier otra persona eventualmente interesada en 
el predio.
3.1. Clases.
Atendiendo al criterio y a expuesto, de las cdLrcunstan —  
cias personales del heredero en el que normalmente ha de re-
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caer en su d£a la pertenencia plena, tenemos sels modalldades 
dlferentes de derechos liaitadamente heredables*
a) Derechos llmltadamente heredables générales simples (inte­
rests in tail general). Es la modalidad m&s universal y flexi 
ble. Existe cuando la titularidad de la finca se otorga a **Â 
y a les herederos engendrados por su cuerpo" (À and the heirs 
of his body begotten) sin ninguna limitacidn complementaria. 
Cuando el titular hereditarlamente limitado fallece intestado 
y sin haber desvinculado la pertenencia, el primogénito de - 
sus hijos varones habido con su primera esposa es el heredero 
llamado en primer lugar. Si tal primogénito premuere sin de —  
jar hijos de uno y otro sexo -pues si los hay, éstos le repre 
sentan en su derecho- le sustituye el segundo de los del titu 
lar hereditarlamente limitado y sus hijos, y as£ sucesivameu­
te si también premuere sin descendencia. Faltando hijos o nie 
tos, las hijas del titular hereditariamente limitado adquie —  
ren la finca como coherederas a partes iguales.
b) Derechos llmltadamente heredables générales masculines (in 
terests in tail male general). Surgen cuando la titularidad - 
de la finca se atribuye a y a los herederos masculines en­
gendrados por su cuerpo (A and the heirs male of his body - 
begotten)• Se rige por las miamas normas que la especie ante­
rior con la dnica diferencia de que sélo heredan los varones 
y sus descendientes varones; las mujeres, sus descendientes, 
varones o hembras y las hembras descendientes de varones, que 
dan excluidos de la sucesién.
c) Derechos limitadamente heredables générales femeninos (in­
terests in tail female general). Inversa a la anterior. La ex 
clusién afecta a los descendientes varones de las mujeres y a 
los varones y a su descendencia de ambos sexos.
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d) Derechos limitadamente heredables especiales simples (inte 
rests in tail special). Se diferencia esta modalidad de la ex 
puesta en la letra a) en que la restriccién hereditaria no - 
queda circunscrita a los nacidos de determinada persona, sino 
a los descendientes de una pareja determinada, estén o no ca- 
sados y puedan o no contraer matrimonio (p. ej. si media en­
tre ellos un impedimento dirimente). Si la pareja constituye 
matrimonio, o puede formarlo, son cotitulares limitadamente - 
heredables. Supuesta la imposibilidad legal para el matrimo —  
nio, son simples cotitulares vitalicios.
e) Derechos limitadamente heredables especiales masculines - 
(interests in tail male special). Existen cuando se requie r e 
la masculinidad, en la forma prevista en el apartado b), ademis 
de la descendencia de dos personas especificamente determina- 
das.
f) Derechos limitadamente heredables especiales femeninas (in 
terests in tail female special). Igual que los anteriores, si 
bien la condicién femenina sustituye a la masculins en cuanto 
requisite concurrente.
Cuando la sucesién deviens imposible, que se da en las - 
modalidades especiales por fallecimientc^^àe un^^âè las perso­
nas que integran la pareja, nos encentrâmes ante el derecho - 
limitadamente heredable inviable (interest in tail after po —  
ssibility of issue extinct) en cuyo case los derechos de la - 
persona en quién concurre esta imposibilidad de transmisién - 
sucesoria son los de un titular vitalicio, de acuerdo con lo 
establecido en la Ley de Propiedad Vinculada de 1925* No obs­
tante, puede pensarse que, a pesar de que dicha persona se en 
cuentre virtualmente en la posicién de un titular vitalicio, 
técnicamente continûa siendo titular de un derecho limitada —  
mente heredable. As£, al igual que éste, no es responsable de
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ciertos dados, aun cuando sean voluntarios, causados al inntue 
ble (voluntary waste), como talar ârboles maderables, mientras 
que el titular vitalicio lo es, pero no puede aquél realiz a r 
actos de los que un buen padre de familia se abstendria al a^ 
ministrar sus propiedades (equitable waste). Esta dltima re­
gia ha sido sancionada por la jurisprudencia en las causas - 
Williams (181O) y Cooke v. Whaley (17OI).
3.2. Facultades del titular-poseedor del derecho.
En general, el titular-poseedor del derecho limitadamente 
heredable goza de las mismas facultades de aprovechamiento - 
que el titular vitalicio de la pertenencia.
Por lo que se reflere a las facultades de disposicién la 
analogla esté matizada por las consideraciones hechas en los 
eplgrafes que siguen.
3.3. Ampliacidn de su ob.ieto.
Uno de los cambios radicales introducidos por la Ley del 
Derecho de Propiedad de 1925 es el de que cualquier clase de 
propiedad, tanto la real como la personal, puede ser objeto - 
de un derecho limitadamente heredable. Hasta entonces, la pro 
piedad personal, en todas sus formas , estaba excluida de es­
ta posibilidad. Bntendié el legislador que no habia raz6n pa­
ra que propiedades tales como valores mobiliarios y arrenda —  
mientos reales, por no citar sino unos ejemplos significatives, 
quedaran marginadas del juego de esta institucién. El régimen 
juridico aplicable a ambas clases de propiedad, cuando se - 
constituye sobre ellas el derecho limitadamente heredable, no 
establece diferencias por razén del objeto. Esta norma facil^ 
té la aplicacién de un estatuto juridico comàn a bienes mue —  
bles, como cuadros valiosos, unidos en su uso a determinados
inmuebles. ,
•/ •
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3*4» Constitucién: fémnilas solemnes (words of limitation).
En una institucién juridica polimorfa es de suma import an 
cia conocer con precision el sistema de férmulas a través de - 
las cuales pueden alumbrarse sus mdltiples modalidades. Aigu— * 
nas consideraciones histéricas son imprescindibles pues la Ley 
del Derecho de Propiedad, al regular la materia, no se ha des- 
prendido de todo vestigio del pasado. Distinguiremos entre - 
constitucién por acto "inter vivos" y constitucién en test amen 
to.
En el Derecho comdn, la palabra "herederos" (heirs) era - 
de utilizacién absolutamente précisa, en unién de otras relati 
vas a la procreacién de los mismos por el titular limitadamen­
te heredable, de tal modo que su omisiôn invalidaba la consti- 
tucién del derecho por acto "inter vivos". La utilizacién de - 
las palabras relativas a la procreacién era, asimismo, précisa 
para excluir a otros herederos, familiares de dicho titular, - 
como hermanos y tdtos, pero no descendientes del mismo. Esta - 
férmula era suficiente para crear derechos limitadamente here­
dables générales simples. La constitucién del grupo de los es­
peciales o la restriccién a la linea masculina o femenina en - 
el grupo de los générales, hacia précisa la utilizacién del lé 
xico adecuado (maie or female) y la identifieacién de las per­
sonas de las que habia de procéder la comün descendencia.
Continuando con los derechos limitadamente heredables - 
constituidos por actos "inter vivos" (donacién), la Ley de Con 
tratacién Inmobiliaria (Conveyancing Act) de 1881, establecié 
que, en lugar de las férmulas antes vistas, procédantes del De 
recho comdn, las palabras "limitada a los descendientes" (in - 
tail) eran suficientes para crear el derecho en su modalidad - 
general simple. Para las otras modalidades era precise aîiad i r 
los términos acordes con la finalidad pretendida.
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. . Betas normas continuaron apllcéndose con posterioridad a 
1925 pues la Ley del Derecho de Propiedad de esta fecha, que 
dérogé a la antes citada de 188I, las reprodujo. La omlsién - 
de la expresién "in tail", aunque se utilicen otras de signi- 
ficado gramatical équivalente, p# ej. "para A y su descenden­
cia" (to A and his issue), produce la transmisién de la perte 
nencia legal, para A o para él y sus descendientes, si ést o s 
estAn vives al tiempo de la constitucién.
Traténdose de constitucién en testamento, la norma, an —  
tes de 1925, fué la de que cualesquiera palabras utilizadas - 
eran suficientes para la creacién de un derecho limitadamente 
heredable, aén cuando no se empleasen términos técnicos, siem 
pre que la voluntad de constitucién del derecho apareciese - 
claramente manifestada. As£, expresiones como "en favor de A 
y su progenie" (to A and bis seed) o "en favor de A y sus de^ 
cendientes" (to A and his descendants) y otras por el estilo 
bastaban para el fin perseguido. No obstante, la férmula "en 
favor de A y sus hijos" (to A and his children) era una exce£ 
cién pues en ocasiones conferia a A un derecho limitadamente 
heredable -cuando no habia hijos al otorgarse el testamento, 
aunque naciesen antes de la muerte del testador- y en otras, 
transmitia la pertenencia plena en copropiedad a A y a sus - 
hijos -supuesto que éstos existiesen al otorgarse el testamen 
to-; esta es la régla jurisprudencial, de rancia tradicién, - 
establecida en la causa "Wild" (the rule in Wild’s Case) en -
1599.
La Ley del Derecho de Propiedad de 1925 dié de lado el - 
sistema de expresiones informales en las constituciones test£ 
mentarias. Se précisa, pues, utilizer la expresién "herederos", 
acompafiada de otras relativas a su procreacién por el titular 
del derecho limitadamente heredable o constituyente, o, en su 
defecto, debe emplearse la expresién "limitada a los descen —
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dientes" (in tail)• El empleo de expresiones informales produ 
ce los mismos efectos que en la constitucién por acto "inter 
▼ivos"»
3*5# Desvinculacién de los derechos limitadamente heredable s
(entailed interests may be barred).
Es muy remota la aspiracién a desvincular las pertenen —  
cias limitadamente heredables (estates tail) convirtiéndol a s 
en pertenencias plenas (fee simple), libres del derecho suce- 
sorio de los herederos y de los eventualmente llamados a la - 
herencia a falta o por desaparicién de los mismos, Tras muchos 
esfuerzos y tanteos, el ingenio de los juristas hallé, al fin, 
soluciones que comenzaron a practicarse a partir de 1472, apro 
ximadamente,
Dos son los procedimientos que sirvieron de instrumen t o 
para alcanzar la finalidad pretendida,
12, Procedimientos simulados (common recovery), Consis—  
t£a en una confabulacién que se hacia efectiva a través de - 
una sentencia judicial obtenida mediante un complicado meca —  
nismo de actuaciones procesales previamente convenidas, XJn C£ 
laborador del titular poseedor del derecho limitadamente here 
dable reivindicaba, de acuerdo con él, el dominio del inmue —  
ble, El demandante afirmaba, contrariamente a la verdad, ha —  
berlo recibido de un tercero, cémplice de ambas partes, que - 
no comparecia en el juicio. El Tribunal estimaba la petici6 n 
del demantante y reconocia al demandado el ilusorio derecho - 
de recuperar del tercero tierras de un valor équivalente que 
quedarian, por subrogacién real, afectas a la limitacién here 
ditaria, Después del fallo, el demandante transmitia al deman 
dado la pertenencia plena y libre de las tierras "ganadas" en 
juicio o un valor équivalente.
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2S. Ceslén judicial (levy of a fine). La cesién judicial, 
desde tiempos remotes, estaba consider ada como la mAs solem n e 
y eficaz forma de transmisién de inmuebles conocida en Derecho, 
Era una transmisién inmobiliaria, a través de una accién amjs- 
tosa, a modo de un acto de jurisdiccién voluntaria, en virt u d 
del cual, el Tribunal que desconocla a quien pertenecia el in- 
mueble en cuestién, sancionaba lo que las partes, de comdn - 
acuerdo, decian. Una de las finalidades con que se utiliza b a 
era la de desvincul ar las pertenencias limitadamente hereda —  
bles. El titular de la pertenencia limitadamente heredable pro 
metia, a quién con él colaboraba en la ficcién, la venta de la 
pertenencia plena. Incumplida la promesa y demandado por su co 
laborador, se allanaba a sus pretensiones y se solemnizaba la 
cesién judicial. Esta extinguia ûnicamente los derechos de los 
herederos del titular pero no los de los llamados a falta de - 
ellos o por su desaparicién, (Margaret Podger’s Case, I613) a 
diferencia del proceso simulado que daba al traste con todos - 
ellos. Podia ser utilizada por titulares de derechos limitada­
mente heredables, antes de obtener la posesién del inmueble, - 
nota que igualmente la diferencia del proceso simulado, al - 
cual sélo podia acudir el titular que era también poseedor.
Los Comisionados de la Propiedad Real (The Real Property 
Commissioners), en su informe de 1829, abogaron por la simpli­
fie acién de los instrumentos juridicos, cualesquiera que fue —  
ran las finalidades pretendidas y, en congruencia con este - 
principio, la Ley de Procesos Simulados y Cesiones Judicial e s 
de 1833, abolié ambos sistemas e introdujo un sistema simple y 
rectilineo para desvincular los derechos limitadamente hereda­
bles.
La Ley de Procesos Simulados y Cesiones Judiciales (The - 
Fines and Recoveries Act) de l833> establecié que todo titular
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"actual" de un derecho llmltadamente heredable (actual tenant 
in tail) en posesién, o future, esté facultado para disponer 
del fundo como pertenencia plena (fee simple) o de otra mane- 
ra (or for any lesser estate). Se trata de un derecho absolu­
te, cuya limitacién en el titulo constitutive, o de cualquier 
otro modo, es nula. Su estudio ha de hacerse distinguiendo - 
dos supuestos: titular poseedor y titular no poseedor.
A) Desvincul acién cuando el titular es poseedor. El titu 
lar de un derecho limitadamente heredable, mayor de edad, pue 
de por si solo desvincul ar el derecho tr ansf ormAndolo en una 
pertenencia plena (legal fee simple) mediante un acto de dis- 
posicién "inter vivos", en escritura pdblica, denominada "de- 
claracién desvinculatoria" (disentailing assurance). El efec­
to de este negocio juridico es la caducidad de los derechos - 
futuros de los presuntos herederos, a cuyo favor estaba limi­
tado el derecho, y el de los que eventualmente hubieran si d o 
llamados a la titularidad del mismo, faltando aquéllos. La - 
desvinculacién no puede perjudicar derechos existentes sob r e 
la finca, adquiridos en firme y con prioridad al del desvincu 
lante (Milbank v. Vane, 1893) como, por ejemplo, un pacto re£ 
trictivo de uso (v. 4*2.2. parte III, capitule III).
B) Desvinculacién cuando el titular no es poseedor. La - 
diferencia entre el titular en posesién (tenant in tail in po 
ssession) y el titular future estA en que el primero, sin ne- 
cesidad de concurrencia alguna, puede, segdn hemos visto, lie 
var a cabo una desv inculacién compléta, mientras que el dlti 
mo sélo estA facultado para llevar a cabo una desvinculacién 
parcial, a menos que tenga el consentimiento del Protector de 
la Vinculacién (the Protector of the Settlement).
Concurriendo dicho consentimiento, el titular expectants 
puede otorgar una escritura desvinculatoria. La figura del -
Protector de la Vinculacién existe ûnicamente cuando hay un de 
recho limitadamente heredable o future, precedido de uno o mis 
titulares vitalicios; al primero de todos ellos le corresponde 
el cargo y su funcién.
Sin necesidad de dicho consentimiento, el titular futu r o 
esté facultado para llevar a efecto una desvinculacién parcial, 
otorgando también la oportuna escritura desvinculatoria, El - 
efecto de esta desvinculacién parcial es la creacién de una - 
pertenencia base (base fee) a cuya existencia ya hemos hecho - 
mencién en la parte I de este capitule, al estudiar la perte —  
nencia plena en posesién, Convertido su derecho expectante en 
la indicada pertenencia base, puede permanecer en su titularidad 
o enaj enarlo, si bien este ûltimo entraha dificultades de indu 
dable monta, dado el future incierto que caracteriza al dere —  
cho asi creado. En virtud de la desvinculacién parcial, quedan 
excluidos los descendientes del desvinculante, en cuanto expec 
tantes titulares del derecho limitadamente heredable, pero se 
mantiene en pie el derecho de reversién en favor de los llama­
dos a la titularidad del derecho si faitan los instituidos. La 
pertenencia base es menos consistente que la pertenencia plena 
absoluta en posesién, puesto que puede durar solamente mien —  
tras haya descendientes de quien habria heredado el derecho li 
mitadamente heredable, si éste no hubiese sido desvinculado,
Ihia pertenencia base puede, no obstante, autométic ament e 
o por convenio, ascender a la categoria de pertenencia plena, 
en cualquiera de estes supuestos: 1) Unién de la pertenencia - 
base con la pertenencia plena en un mismo titular, por el jue­
go de las previsiones establecidas al constituirse el derec h o 
limitadamente heredable; 2) Otorgamiento de una nueva escritu­
ra desvinculatoria (fresh disentailing deed) con consentimien­
to posterior del Protector del Vinculo o por el desvinculan t e
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solo, si aquél ya no existe y la pertenencia base hubiera sido 
adquirida por quién séria el beneficiario directe del acto de£ 
vinculatorio; 3) La posesién del inmueble apoyada en una perte 
nencia base, mantenida durante doce ados después que el Protec 
tor haya cesado, segdn lo previsto en la Ley de Prescripcién - 
Extintiva (Limitation Act) de 1939* 4) Por testamento, el titu 
lar de una pertenencia base en posesién puede ampliarla a per­
tenencia plena, de acuerdo con lo previsto, por vez primera, - 
en la Ley del Derecho de Propiedad (Law of Property Act) de -
1925.
Excepcionalmente, algunos derechos limitadamente hereda —  
bles no pueden ser desvinculados. Tal sucede con los derech o s 
limitadamente heredables inviables (3.1. precedents), arriba - 
citados, y cuando la Corona o el Pariamento adjudican bienes - 
en recompensa a servicios excepcionales prestados a la Nacién. 
Tal ocurre con las pertenencias de los Bolton, Marlborough, - 
Wellington, etc•
3.6. Disponibilidad testamentaria.
Con anterioridad a la entrada en vigor de las reformas le 
gislativas de 1925, el titular del derecho limitadamente here­
dable no podia disponer de él por testamento y si fallecia sin 
haber desvinculado, el derecho pasaba a los herederos designa- 
dos al crearse el mismo.
En los testamentos otorgados a partir del 1 de Enero de -
1926, el testador, mayor de edad, puede instituir heredero o - 
legatario de cualquier propiedad, personal o real, sujeta a li 
mitacién hereditaria, siempre que esté en posesién de ella al 
tiempo de su falléeimiento, pudiendo hacer uso de tal facultad 
con absolute libertad, como si hubiera desvinculado pxeriamente 
el derecho. Para evitar desvinculaciones testamentarias hechas
de forma Inadvertida, ha de hacerse referenda especifica en - 
el testamento a la propiedacd limitada hereditariamente o al - 
instrumente creador de la müsma.
Este poder de disposicién se confier e también por la Ley 
al titular de una pertenencüa base en posesién, segdn acabamos 
de ver.
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4* DERECHOS REALES VITALICIOS: EL USUFRUCTO DE LA PERTENENCIA 
(life interests)*
o ^ O ** O
± De entrada, puede aventurarse la afirmacién de que 
el usufructo regulado en nuestras leyes civiles y el de­
recho real vitalicio o usufructo de la pertenencia, son 
institueiones juridicas que, sin ser totaimente equipar^ 
bles, tiene un notable grado de semejanza.
Pero antes de profundizar en el estudio comparative 
de ambas instituciones , conviens tener presente que las 
facultades de aprovechamiento que corresponden al titu­
lar de un derecho real vitalicio tienen, en cuanto compo 
nentes del estatuto juridico de todo beneficiario actual 
o presente de una vinculacién^carActer minimo. Es decir 
que, por citar un ejemplo, el titular de un derecho real 
limitadamente heredable, ademAs de las facultades que in 
tegran su peculiar estatuto juridico, goza de las que co 
rresponde a un usufructuario de la pertenencia* En oca —  
siones, sin embargo, la expresién de tal aprovechamiento 
puede verse reducida a la mera percepcién del conteni d o 
econémico del mismo. Hay que distinguir, en suma, entre 
facultades de aprovechamiento active y de aprovechamien­
to pasivo, o, dicho de otro modo, entre facultades de ad 
ministracién y aprovechamiento o de mero aprovechamiento * 
Estas dltimas se dan en ciertos casos en los que, como - 
la minoria de edad, existe un impedimento legal para ser 
titular de la pertenencia y también cuando median otr o s 
obstAculos de carActer institueional, como los nacidos - 
de la misma naturaleza de un fideicomiso para venta, en 
los que los fiduciarios no cedan voluntariamente a los -
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beneficiarios sus facultades de administracién de los bie 
nés vinculados* En este supuesto, el beneficiario actual 
es, al igual que en el de los menores de edad, un mero - 
perceptor del resultado econémico del bien administr ado - 
por otro.
Al Derecho espahol moderno ha pasado el usufructo - 
con su misma configuracién romana, y viene siendo un expe 
diente -usado principaimente, al igual que en Derecho in- 
glés, en la esfera del Derecho de familia y el de sucesio 
nés, pero construido dogmAticamente en el tratado de 1 o s 
Derechos reales- por medio del cual se concede a una per­
sona el uso y disfrute de una cosa ajena, por tiempo limj. 
tado y sin poder alterarla sustancialmente (CASTAN y MA —  
RIN, op. cit. 2, I, pâg. 15. Madrid, 1973). Otra défini —  
cién posible del usufructo, que brilla por su laconismo y 
precisién, es la contenida en esta breve frase: derecho - 
real a disfrutar completamente una cosa ajena, sin alterar 
su modo de ser (ALBALADEJO, op. cit. XXI, 22, pâg. 7. Bar 
celona, 1974).
Congruentemente con sus respectivos planteamientos - 
générales del Derecho de cosas, mientras que el Ordenamien 
to juridico espadol, merced a su clara inspiracién roma —  
nista, concibe el usufructo como un derecho real limitât! 
vo del dominio, un "ius in re aliéna", el Derecho inglés 
conceptda el usufructo de la pertenencia o derecho real - 
vitalicio como una forma dominical atenuada, un derecho - 
en cosa propia.
Esta radical discrepancia respecte a su naturaleza - 
juridica, halla su explicacién, desde el punto de vista in 
glés, en las profundas raices histéricas de su Derecho, - 
uno de cuyos frutos recientes es la adopcién del procedi-
318
miento vinculatorio (vinculacién estricta o fideicomiso - 
para venta) como ûnico instrumento apto para el funciona- 
miento de los derechos reales vitalicios. Si hablamos de 
usufructuaries de la pertenencia, lo hacemos para homolo- 
gar conceptos hasta donée sea posible, sin que se nos - 
oculten los peligros de las féciles, pero falsas, asimilj 
ciones puramente nominalistas. La existencia de taies su- 
jetos juridicos no corre pareja, al contrario de lo que - 
necesariamente acontece en nuestro Derecho, con la del nu 
do propietario o nudo titular de la pertenencia legal, fi 
gura inexistante en Derecho inglés. La pertenencia legal, 
cuando toma estado de vinculacién, expérimenta no una di- 
visién, como nuestro dominio, sino una metamorfésis calei 
doscépica, es decir, un fraccionamiento méltiple de su - 
contenido que, sin embargo, no constituye impedimento pa­
ra que pueda disponerse de su titularidad compléta por - 
los suÿetos y con los requisitos propios de cada modali —  
dad y supuesto vinculatorio. Esto, sin embargo, no es po­
sible en Derecho espaôol sin que usufructuario y nudo pro 
pietario aunen sus voluntades.
Tomando como punto de referencia los caractères con 
que nuestra mas clAsica doctrina (CASTAN y MARIN, op. cit. 
2, II, pAg. 26) traza los perfiles del usufructo, podemos 
hacernos una idea de la gran semejanza de contenido, es - 
decir, prActica, que existe entre él y el derecho real vi 
talicio inglés. Ambos son derechos reales de disfrute o - 
goce; uno y otro son derechos reales mobiliarios e inmobi 
liarios, pues a través del fideicomiso para venta es via­
ble el usufructo de propiedad personal, en todas sus for­
mas, incluidas las cosas incorporales y los derechos no - 
personalisimos o intransmitibles (v. art. 469 C.6.); su - 
duracién es temporal, generaimente vitalicia en Derecho -
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espailol y, por lo comdn, determinada en funcién de la vi 
da de alguien en Derecho inglés; finalmente, en ambos or 
denamientos, es transmisibb.
Por su origen, y a la vista del art. 468 del C.c.,- 
se distingue entre usufructos legales, constituidos por 
ley, como el usufructo a favor del cényuge viudo; volun­
tarios, nacidos de acto juridico "inter vivos" (contrato) 
o "mortis causa" (testamento) y mixtos, que son los ad —  
quiridos por prescripcién (arts. 609, 1930 y 1940). Esta 
clasificacién es también vâlida para los derechos reales 
vitalicios, puesto que los hay tanto de origen volunta —  
rio (contrato y testamento) como legal (derecho limitada^ 
mente heredable inviable y derechos sucesorios vitali —  
cios del cényuge viudo) e, incluso, nacidos de prescrip­
cién extintiva, con sujecién a sus peculiares mécanismes 
y efectos juridicos, que examineremos més adelante (v. - 
3.2.3 y 3.4., parte IV, capitule III).
Por su duracién, hay usufructos vitalicios ( que son 
la régla general) y a plazo cierto. La vida que sirve de 
médulo para determiner la duracién del usufructo es la - 
de su titular o titulares, si se establece en favor de - 
varias personas fisicas. La posibilidad de un usufruc t o 
constituido sobre la vida de un tercero esté contemplada 
de forma indirecte en el art. 516 del Cédigo civil, como 
una excepcién del usufructo a término fijo. Asi, cuando 
se concede por el tiempo que un tercero tarde en lleg a r 
a cierta edad estamos en el caso indicado, que el articu 
lo régula, diciendo que "subsistirâ el némero de afios pre 
fijado, aunque el tercero muera antes, salvo si dicho - 
usufructo hubiese sido expr es ament e concedido sélo en - 
atencién a la existencia de dicha persona". Por su parte
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la resoluclén de la D.G. de los R. y del H. de 9#2.1917 - 
(citada por ALBALADEJO; XII, 2@, pg. 41) confirma la even 
tualidad de que la vida médulo (es decir, la vida durante 
la cual el usufructo existe) sea la de otra persona, dis­
tinta del usufructuario. Esta posibilidad, en Derecho in­
glés, no es marginal sino central, dando lugar, histérica 
mente, a dos distintas modalidades de pertenencias y, aho 
ra, a dos diferentes usufructos vitalicios de la perten% 
cia: el limitado a la vida de su titular (ordinary life - 
estate) y el circunscrito a la vida de un tercero (pur au 
tre vie). Lo que el Derecho inglés, a diferencia del nues 
tro, no contempla directamente es el usufructo de la per­
tenencia a plazo cierto, quizA porque su constitucién se 
hace siempre dentro del marco de las vinculaciones famili^ 
res que se establecen por periodos coïncidentes con la vi 
da de alguien, normalmente sus beneficiarios. No hay, sin 
embargo, obstAculo alguno institucional al usufructo a - 
plazo cierto que, lo mismo que puede nacer, y ello es mAs
probable, sujeto a condicién o modo, puede hacerlo tam--
bién a término fijo.
El titular de un derecho real vitalicio inmobiliario 
estA facultado, en sintesis, a percibir todos los frut o s 
que el predio produzca, pero le estA vedado atentar con —  
trar nada que sea permanente en el mismo. Rige, también - 
en Derecho inglés, el viejo principio paulino-justinianeo 
contenido en el aforismo "salva rerum substantia", del - 
que nuestro Cédigo civil ya se hizo eco, en el art. 4&7, 
cuando definié legaimente el usufructo como el derecho "a 
disfrutar los bienes ajenos con la obligacién de conser —  
var.su forma y sustancia, a no ser que el titulo de su - 
constitucién o la ley autoricen otra cosa".
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Contempla, pues, nuestro Ordenamiento civil la posi­
bilidad de .excepèiones a la régla "salva rerum subst^mtia" 
La primera de ellas -es decir, la nacida del titulo cons­
titutive- se propone respetar la voluntad de los constitu 
yentes del usufructo, que pueden dar al mismo la configu- 
racién de un usufructo de disposicién. Con la segunda de 
las excepciones admitidas, el propésito del Cédigo qui z â 
haya sido el de unificar en un solo concepto de usufructo 
las dos figuras romanas y tradicionales del usufructo pro 
pio (sobre las cosas de utilidad reiterada) y el cuasi - 
usufructo o usufructo impropio o anormal (sobre las cosas 
de utilidad simple, que aggtan de una sola vez su aptitud 
para satisfacer necesidades humanas, respecte de las cua­
les, y de conformidad con el art. 482 del propio Cédigo, 
el usufructuario ha de devolver el importe de su avaldo o, 
a falta de éste, habré de restituir igual cantidad y cali 
dad, o pagar su precio corriente al tiempo de césar el - 
usufructo) (v. CASTAN y MARIN, 2, II, pgs. 22 y 23).
La primera de las excepciones admitidas por el Cédi­
go civil es, no sélo la mâs importante, sino la que mayo- 
res problemas suscita. Siguiendo a los autores antes cit£ 
dos (2, II, pAgs. 23 a 25 y 50 a 52) examinaremos las dos 
corrientes doctrinales que tratan de concretar el alcance 
ûltimo de la dispensa voluntaria de la obligacién de con- 
servar la forma y sustancia de la cosa usufructuada.
Uha primera direccién doctrinal, de espiritu restri£ 
tivo, es la que interpréta la excepcién consignada por el 
art. 467 en el sentido de que el titulo constitutivo pue­
de autorizar al usufructuario para gozar la cosa transfor 
mAndola (devolviéndola transformada a la conclusién del - 
usufructo) y hasta para enajenar los bienes (usufructo -
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con facultad de enajenar) siempre que sea con la condicién 
de restituir su valor, pues de otro modo se trataria, no - 
de un usufructo, sino de alguna institucién distinta, como 
el fideicomiso de residue, si de disposicién testamentaria 
se trata.
Una segunda direccién, de espiritu amplio y mAs con —  
forme con el sentido del articule 467, trata de admitir la 
posibilidad de que sea unida al usufructo la propia facul­
tad de disponer, sin que aquél quede desnaturalizado o de£ 
bordado. Para poder llegar a esta construccién -que es la 
mAs apropiada a la intencién del Cédigo civil- se han pro- 
puesto diversas explicaciones entre las que sobresale la - 
de ROCÂ SÂSTRB (Bstudios de Derecho Privado, t. XI, pAgs.
79 y sgs.) que estima que al unirse la facultad dispositi­
va con el usufructo no surge un derecho nuevo, sino que se 
produce un simple acoplamiento o yuxtaposicién de un poder 
dispositive al derecho de usufructo.
El contenido del usufructo con facultad de disposi —  
cién se ajustarA, en cada caso, a lo que resuite del titu­
lo constitutivo. La concesién de facultades dispositivas - 
al usufructuario puede tener grades muy diverses. Nos refe 
riremos ûnicamente al supuesto mAs comûn (en cuya aplica —  
cién prActica suele concurrir esta doble circunstancia: e£ 
tar destinado, casi siempre, a satisfacer necesidades de - 
tipo familiar y ligado, por su origen, al Ambito sucesorio) 
que es el de facultad de disponer para caso de necesidad y 
sin que se exija formalmente la justificacién de ésta. En 
tal caso, la facultad de disponer se estima concedida a ti 
tulo oneroso, con miras a obtener dinero como équivalente; 
el dinero asi obtenido puede ser gastado sdLn que la eues —  
tién de si existe obligacién de restituir el valor pueda - 
plantearse mAs que, si acaso, para el sobrante que pueda -
quedar después de satisfacer la necesidad del usufructua­
rio; y, por ûltimo, que las ventas realizadas de mala fé 
o con simulacién pueden ser impugnadas por aplicacién de 
la doctrina del abuse del derecho.
Por lo dicho en el precedente apartado 1 sabemos que 
lo normal, dentro del Ambito de la vinculacién estricta, 
es que el usufructuario de la pertenencia sea también el 
titular vitalicio de la misma. Dedûcese de ello que, en - 
taies casos, confluyen en un solo suj eto juridico, sin - 
perjuicio de las limitaciones y condicionamientos inheren 
tes a toda vinculacién estricta, todas las facultades dis 
positivas y de aprovechamiento posibles sobre la pertenen 
cia vinculada. Es innegable la semejanza estructural en­
tre el estatuto juridico del usufructuario con facultad - 
de disponer, contemplado en nuestras leyes, y el titul ar 
vitalicio de la pertenencia, regulado en las inglesas. - 
Son, sin embargo, mayores las discrepancias que las coin- 
cidencias, nacidas aquellas de una diferencia sustanci a 1 
en la respectiva finalidad de ambas instituciones juridi- 
cas. Efectivamente, la yuxtaposicién de la facultad de dis 
poner al usufructo se hace, en Derecho espahol, para bene 
ficio del usufructuario, en su interés, mientras que las 
facultades dispositivas que el Ordenamiento juridico dLn —  
glés atribuye al titular vitalicio de la pertenencia cons 
tituyen, ante todo, una funcién. Como toda funcién, aqué- 
11a estA llamada a tutelar intereses ajenos que, en este 
caso son dobles: el interés social de hacer compatible la 
vinculacién familiar de los predios y el mantenimiento de 
su trAfico juridico y el de los beneficiarios posteriores 
o futures, llamados al disfrute de las fineas cuando se - 
extinga el derecho del titular vitalicio actual.
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Légicamente, las facultades dispositivas del titular 
vitalicio han de encasillarse dentro de la linea doctri —  
ngl, de espiritu restrictive, antes vista, ya que la apli 
cacién del principio de subrogacién real es absolutamente 
preceptiva en este caso, como dnico medio de mantener in­
tacte el valor patrimonial vinculado en favor de los futu 
ros titulares de los mismos.
Al igual que en Derecho inglés, el usufructuario, - 
sin necesidad de aquiescencia alguna, puede hacer mejoras 
dtiles o de recreo, sin que de ello se derive responsabi- 
lidad alguna, ni tampoco derecho a obtener compensacién - 
econémica por razén de su valor. Esta autorizado, sin em­
bargo, a retirar las expresadas mejoras, si fuere posible 
hacerlo sin detrimento de los bienes y también la de com- 
pensarlas con los deterioros (arts. 487 y 488). El paraie 
lismo entre ambos sistemas es, en este punto, muy notable.
La guarda y conservacién de la cosa usufructuada - 
preocupa por igual en ambos Ordenamientos, si bien su efe£ 
tividad se consigue a través de normas inspiradas en téc- 
nicas juridicas muy dispares. Asi, en Derecho inglés, se 
hace "a posteriori" del daho y en base a la teoria del do 
lo y la culpa, distinguiéndose entre dahos por omisién, - 
culposos y dolosos. En nuestro Derecho se parte de un - 
planteamiento aprioristico del tema, inspirado en un cri- 
terio de desconfianza hacia el usufructuario, por lo que, 
salvo dispensa, esté obligado a formar inventario y a - 
prestar fianza (arts. 491 a 496, del C.c.). Durante el - 
usufructo, su titular, al igual que su homélogo inglés, - 
tiene la obligacién de cuidar de las cosas como un bu e n 
padre de familia (art. 497), cuyo incumplimiento puede - 
acarrearle la pérdida de su posesién, en bénéficié del nu 
do propietario, pero no del derecho a los frutos (art.520)
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En cuanto a las reparaciones, nuestro usufructuario estâ 
obligado a hacer por su cuenta las ordinarias o dériva —  
das del uso natural de las coasas e indispensables para 
su conservacién (art. 500) pero no las extraordinarias, 
que son de cuenta del nudo propietario (art. 501). El - 
usufructuario de la pertenencia, sin embargo y por lo ge 
neral, no estâ ni siquiera obligado a realizar las repa- 
raciones ordinarias. ±
— o — o — o —
326
Como su nombre indiea, son aquelles cuya duracién estâ li 
mit ada a la vida de una persona determinada. Dicha vida pue d e 
ser la del propio titular del derecho, al que denominaremos ti 
tular vitalicio del usufructo, ("life estate" propiamente di —  
cho) o la de un tercero (estate "pur autre vie"). Pero éstas - 
son nociones elementaies, ya conocidas a través de lo expuesto 
en el capitule anterior. A fin de profundizar en ellas, en bus 
ca de su esencia y significado pasado y présente, vamos a ha —  
cer unas consideraciones en torno a su evolucién histérica y - 
naturaleza, sin perjuicio de tener bien présente que el titu­
lar vitalicio del usufructo -tanto si la medida temporal de su 
derecho la constituye su propia vida como la de un tercero- - 
suele ostentar también la condicién y facultades dispositiv a s 
del titular vitalicio de la misma pertenencia usufructuada (1. 
3.1., parte II, de este capitule). Ho son, sin embargo, suje —  
tos juridicos intercambiables o équivalentes ya que el estatu­
to juridico del titular vitalicio del usufructo, en cuanto be­
neficiario del disfrute de la pertenencia, no es de aplicacién 
a toda la amplia gama de sujetos a los que, por mediar una - 
vinculacién estricta a través de un fideicomiso, les estâ atr^ 
buida la titularidad vitalicia de la pertenencia y facultades 
dispositivas adyacentes. Como resultado de la existencia de fi 
deicomises para venta y, en ciertos casos, dentro de la vincu 
lacién estricta, puede haber usufructuaries vitalicios de la - 
pertenencia que no reunan la condicién de titulares vitalicios 
de la misma. Esta posibilidad ha dado mucho juego dentro del - 
âmbito jurisprudencial (Bannister v. Bannister, 1948; Binions v. 
Evans, 1972; Dodsworth v. Dodsworth, 1972; Ivory v. Palmer, 
1975).
Al ocuparnos ahora del titular vitalicio usufructuario - 
hemos de tener présente que su estatuto juridico se rige por - 
lo dicho, en el precedente epigrafe 1.3.2.1., en el que dim os
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cuenta del régdLmen jurldico aplicable a sus facultades disposl 
tivaSf completado por las normas q^e seguldamente veremos, que 
se OGupan de regular sus facultades respecte al aprovechamien- 
to de la pertenencla usufructuada.
4*1* Consideraciones sobre su naturaleza y evolucién histdrica.
El moderne derecho real vltallcio difiere fundamentalmen- 
te de sus fermas feudales. En aquellos tlempes> la tlerra se - 
adjudicaba ne a través de una vinculacidn^ sino en equlvalen —  
cia de determinados servicies personales, en cuya satisfacto —  
ria prestacidn jugaba un papel decisive las cualidades que - 
adornaban al adjudicatario. Por consiguiente, la adjudicaci6 n 
era vitalicia (se desconocia si el heredere iba a ser igualmen 
te apte que el titular )e intransmisible, al mènes sin cempensa- 
ciôn menetaria (relief) a mode de laudemie, e premie en metâli 
ce, a faver del seder que auterizaba la dispesicidn. A part i r 
del Estatute **Quia Empteres" de 1290, ambas restriccienes fue- 
ren desapareciende y la pertenencia vitalicia alumbrô, cuan d e 
evelutivamente se consumé la abelicién de aquellas restriccie­
nes, la figura de la pertenencia plena (fee simple). Ko ebstan 
te, la pesibilidad de censtituir pertenencias vitalicias sub —  
sistié en cases especiales y cen etre carécter; las rieas y po 
deresas Entidades eclesiâsticas cedian sus tierras a cambie de 
una renta anual, en ferma similar a les actuales arrendamien —  
tes reales, distinguiéndese de éstes per su duraciôn limita d a 
a la vida del arrendatarie*
Fer el contrarie, en la épeca actual, el usufructe vitali 
cie de la pertenencia se censtituye, segün tenemes ya viste, - 
fermande parte del entramade de una vinculacién estricta e de 
un fideicemise para venta cen la nevedad de que a partir de - 
1882, fecha en que se premulgé la primera ley de Prepiedad Vin 
culada, las facultades del titular vitalicie usufructuarie fue
ron senslblemente ampliadas, al atrlbuirsele también las facul- 
tades del nuevo titular vltallcio de la pertenencia*
4*2. Constitucién y clases*
Las dos modalidades de usufrueto vitalicio de la pertenen­
cia eran -y son- la ordinaria (ordinary life estate) limitada a 
la vida de su titular, y la circunscrita a la vida de un terce- 
ro (pur autre vie)* En Derecho moderno, ambas modalidades son - 
de naturaleza equitativa (v* cap. II, 7*1.1*)*
Los derechos IdLmitados a la vida de su titular se crean a 
través de una vinculacién estricta o en forma de fideicomiso p^ 
ra venta, en escritura o testamento, o bien son de origen legal, 
como en el caso del titular del derecho limitadamente heredable 
inviable (v. apartado 3«1* en esta misma parte y capitulo) o en 
los derechos sucesorios vitalicios del marido (curtesy) o de la 
mujer (dower).
El derecho limit ado a la vida de otra persona puede constî. 
tuirse de dos maneras: a) directamente, cuando en una vincula —  
cién se otorga tal derecho a A mientras viva X; b) indirectamen 
te, cuando A, titular durante su propia vida, enajena su dere —  
cho a X, en cuyo caso êste deviens titular por la vida de A. - 
Aparté del médulo de duracién, ambas modalidades estAn asimila- 
das en cuanto a su régimen juridico* Los derechos y obligacio —  
nés del titular vitalicio del usufructo son los mismos en uno y 
otro caso*
Hay, no obstante, una notable diferencia inherente a los - 
mecanismos que delimitan su existencia* El derecho del titular 
usufruetuario limitado a su propia vida no puede sobrevivirle, 
mientras que el que se contrae a la vida de un tercero (cestui
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que vie) puede ser un derecho supérstite, y como tal heredable, 
ostentando el heredero la plenitud de facultades atribuidas al 
causante* Esto sin merma de la facultad de disposicién **inter - 
vivos” de su derecho que corresponde al titular usufructuario - 
vitalicio, en todo caso*
En la actualidad, no son précisas fôrmulas solemnes especi 
ficas (words of limitation) para constituir el usufructo vitali 
cio de la pertenencia* Basta con que en el instrumente creador, 
escritura o testamento, const en las palabras que evidencien clai 
ramente la intencién de constituir el derecho y determinados - 
los elementos personales y reales de éste*
Para evitar fraudes, ocultando la muerte del tercero eu y a 
vida sirva de medida a la duraciôn del derecho, la Ley de ”Ter- 
ceros Vitalicios” (Cestui que Vie Act) de 1707, reconoce a quie 
nés estén interesados en su muerte el derecho de seguir un exp^ 
diente ante los Tribunales que permita declarar su fallecimien- 
to*
4*3* Estatuto personal del titular vitalicio del usufructo.
Sus derechos y obligaciones, segdn ya estaban regulados 
por las normas del Derecho comdn, pueden sintetizarse dicien d o 
que esté facultado para obtener los frutos anuales del predio, 
pero le esté vedado atentar contra nada que sea permanente en - 
el mismo; es decir, que tiene ”la obligaciôn de conserver su - 
forma y sustancia”, como diriamos en têrminos de Derecho civ i 1 
espahol*
Poco puede arladirse en cuanto a sus facultades* Cualqui e r 
fruto o renta que produzca el inmueble, sean continues, periôdi 
COS u ocasionales, pertenecen al titular vitalicio* El derecho 
a percibir los frutos pendientes al extinguirse su titularidad
(right to emblements) le asiste cuando tal extinciôn se produce 
de forma inesperada (p* ej. por fallecimiento del ”tercero vita 
licio”) habiendo sembrado previamente y alcanza exclusivament e 
a la percepciôn de los frutos de una cosecha* El criterio gene­
ral difiere sensiblemente del establecido en el art* 472 del - 
C*c* que otorga al propietario la titularidad de los frutos pen 
dientes al tiempo de extinguirse el usufructo, si bien aquél, - 
con el producto de dichos frutos, ha de abonar al usufructuario 
los gastos ordinarios de cultivo, simientes y otros semejantes.
En cuanto a los inmuebles incorporados o destinados (fixtu 
res) por el usufructuario vitalicio durante la vigencia de su - 
titularidad, es un tema ya estudiado en el apartado 5#* letra - 
D), del capitulo I*
El campo negativo, o zona vedada, de su estatuto juridico 
esté dominado por la doctrina de la "transformaciôn” (doctrine 
of waste) originaria del Derecho comdn y ampliada por la Equi —  
dad y por leyes posteriores* Têcnicamente, transformaciôn con —  
siste en todo acto que altere la naturaleza o destino del inmu^ 
ble, mejorândolo o empeorAndolo * Cuatro tipos de transformacio- 
nes deben ser consideradas:
a) Actos de mejoramiento (ameliorating waste)* Son aque—  
llos que mejoran el inmueble, como la transformaciôn de tierras 
de labor en una granja* A partir de la decisiôn adoptada en la 
causa ”Doherty v. Allman”, en 1 878, son muy escasas las posibi- 
lidades de que el Tribunal compétente acuerde un interdicto per 
sonal (injunction) para evitar transformaciones de esta natura­
leza, ni compensaciones econômicas ”a posteriori” por razôn de 
ellas.
b) Dahos por omisiôn (permissive waste)* Consisten en la 
no ejecuciôn de lo que objetivamente es necesario para la sub —
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sdLstencia del inmueble, como la no reparacidn de edificios en - 
évidente mal estado de conservacidn* Ahora bien, el no culti v o 
no constituye ”da£lo por omisiôn”* En general, el usufructuario
de la pertenencia no es responsable por esta clase de dados, a
• * .
menos que en el titulo constitutivo de su derecho se le haya im 
puesto exprèsamente la obligaciôn de reparar.
c) Dados dolosos (voluntary waste)• Existen cuando se conæ 
ten actos positivos de destrucciôn o deterioro del fundo. Accio 
nés como la apertura y explotaciôn de una mina (Dashwood v. - 
Magniac, I891), tala de bosques maderables (Honywood v* Honywood, 
1 8 74), derribo de edificios, etc. estôn comprendidas en esta mo 
dalidad de transformaciôn inmobiliaria. El titular del derecho 
real vitalicio es responsable por los dados dolosos que infiera 
al inmueble, a menos que el titulo constitutivo de su derecho - 
le exima exprèsamente de ella (without impeachment of waste)• - 
En la prActica es usual la cladsula exonerAndole de responsabi- 
lidad.
d) Dados culposos o négligentes (equitable waste). Son - 
aquellos en los que un hombre prudente -o un buen padre de fami 
lia como diriamos nosotros- no incurriria al administrar y ex —  
plotar sus propios bienes, segdn asi lo declarô la jurispruden- 
cia en la causa ”Turner v. Wright”, en i860. Actos como el des- 
mantelamiento de un edificio, pueden constituir un ej emplo de - 
este tipo de dados; en general, se incluyen entre ellos las - 
transformaciones ”desconsideradamente perjudiciales” (wanton - 
destruction) de cualquier tipo de inmueble. El usufructuario de 
la pertenencia es responsable por actos de esta naturaleza, a - 
menos que del titulo constitutivo se pueda deducir lo contrario.
Los dos tipos de explotaciones econômicas que, con base en 
bienes raices, han suscitado mayores conflictos en este punto - 
del estatuto juridico del titular vitalicio, son las mineras y
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las maderables. Las normas générales en la materia son las que 
acabamos de resumir y sistematizar. Su desarrollo y aplicaciôn 
prActica, se ha llevado a cabo a través de un sôlido y bien en 
tramado conjunto de resoluciones jurisprudenciales, en cuyo - 
anAlisis, necesariamente complejo, no podemos adentrarnos.
Ânotemos, como conclusion de este apartado, que cuando el 
titular vitalicio incurre en actos dadosos perseguibles, el ti 
tular expectante instituido (remainderman) o el constituyente 
o sus herederos (reversioner) tienen acciôn para recuperar las 
cosas arrancadas, o el dinero percibido por su renta, o para - 
solicitar indemnizacién de danos y perjuicios o acudir a un in 
terdicto personal, para paralizar los actos dadosos.
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5* DERECHOS FÜTUROS (future interests).
— o — o — o —
± La complicada estructura del Derecho inmobiliario in 
glés alcanza su punto culminante con la teoria de los de­
rechos futuros y, en particular, con la sOlida construe —  
ciôn jurisprudencial, que el legislador ha completado re- 
cientemente, de sus normas desamortizadoras. Con ellas se 
pretende evitar que el principal derecho futuro, la perte 
nencia legal renacida al extinguirse la vinculacién, se - 
convienta en un futurible perenne.
El estudio de los derechos futuros ofrece, al obser- 
vador forâneo, un panorama, histérico y actual, en el que 
hay sobrados motives para la admiracién, sin que le sea - 
fâcil decidir a cual de sus dos vertientes otorgar sus - 
preferencias. Ambas constituyen una acabada muestra de b^ 
rroquismo juridico al servicio de un heterogéneo conglome 
rado de intereses, a todos los cuales se pretende -y se - 
consigne- dar arménica satisfacciôn. Su perfil histôri c o 
-del que hemos prescindido en el texte, a fin de aligerar 
la ya de por si densa exposiciôn del tema- se caracteriza 
por la victoriosa alianza entre la tenacidad de la cia s e 
terrateniente y el ingénié de los juristes, lo que permi- 
tiô a los derechos futuros nacer contra corriente (al mAr 
gen del Derecho comdn) y sobrevivir contra viento y marea 
(el escollo, de secular presencia,del Estatuto de la Ce —  
siôn Fiduciaria de 1535)# La nota dominante del régimen - 
présente, en el que tienen acogida los mAs afortunados —  
hallazgos y construcciones del tiempo pretérito, es la lô 
gica rigurosa de sus planteamientos y soluciones y el ca- 
rActer progresivo que les ha imprimido la Ley de 1964.
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En su propia nomenclatura se recoge el ndcelo central 
de su concepto: llamamiento, en el porvenlr, a la titular! 
dad plena de un derecho real inmobiliario, dependiendo su 
transformaciôn en derecho présente de determinado aconteci 
miento, por lo comun el fallecimiento de una persona.
Pero no basta con tener una nociôn del derecho futuro. 
Hay que precisar su concepto y para ello se necesita ais —  
larlo, delimitando previamente lo que queda fuera de su Am 
bito, lo que no es derecho futuro, sino derecho présente. 
Bstos son los conferidos y poseidos, o que se tiene dere —  
cho a poseer de inmediato. Cuando un derecho estA meramen­
te conferido o adquirido, pero su titular carece de facul­
tad posesoria del bien que constituye su objeto, o si, ade 
mAs de esto dltimo, ni siquiera estA adquirido en firme, - 
siendo meramente eventual o contingente su titularidad, - 
quedando pendiente de determinado suceso de producciôn in- 
cierta, nos hallamos antes las dos posibles modalidades de 
derechos futuros de acuerdo con su diferente grado de madu 
rez. En suma, se hace precise distinguir, como lo hace - 
PÜIG BRUTAU ( Estudios de Derecho Comparado, pAg. 73. Bar­
celona, 1951) entre el derecho futuro ya adquirido o, como 
dieen los ingleses, ”vested right”, del derecho eventual - 
(contingent), esto es, el derecho pendiente de condiciôn y, 
por ello, reducido a una mera expectativa.
No es ésta la dnica dimensiôn en que el derecho futu­
ro puede ser explorado. Para profundizar en su concepto, - 
interesa también situarlo dentro de las coordenadas subje- 
tivas que forman las personas llamadas a protagonizar su - 
titularidad plena en el porvenir. Pero antes se précisa - 
que nos familiaricemos con un nuevo concepto, el de las - 
pertenencias o derechos ”particulares”, que son aquellas -
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cuyo contenldo es menor que el de la pertenencia plena (fee 
simple). Ejemplos de aquellos lo constituyen los derechos - 
limitadamente heredables, los vitalicios (derechos reales - 
equitativos) y los arrendamientos reales o pertenencias me­
nos plenas (la segunda y dltima modalidad de pertenencia le 
gal). Su creaciôn entraâa la subsistencia de un reste o re­
sidue de la pertenencia plena, que permanece en manos del - 
constituyente o de sus herederos y que se denomina derec h o 
futuro rémanente (reversion). Este es, en definitive, el de 
recho del concedente o de sus herederos a reincorporar ple- 
namente a su patrimonio la cosa sobre la que constituyô una 
pertenencia particular. El derecho futuro rémanente extien- 
de sus tentâculos fuera del Ambito del Derecho inmobiliario 
familiar, alcanzando también al Derecho inmobiliario comer- 
cial ya que existe a favor de quienes esculpen, sobre la - 
pertenencia plena, la menos plena o arrendamiento real. Aho 
ra bien, si la creacién del derecho particular va unida a - 
la transmisiôn de las facultades residuales a terceras per­
sonas, el derecho que éstos adquieren no es rémanente sino 
expectante. El derecho rémanente es siempre adquirido o con 
ferido y no puede tener mAs que un solo titular (singular o 
plural) a diferencia del expectante, al que es dado adoptar 
la forma de derecho conferido o adquirido y la de eventual 
o condicional; ademAs, puede atribuirse a una pluralidad su 
cesiva de titulares.
Es vAlida, por ello, en lineas générales, la afirma —  
cién de PÜIG BRUTAU (Estudios ...; pAg. 43) cuando dice que 
el titular del derecho futuro rémanente o ”reversioner” a - 
qui en mAs se parece es a nuestro nudo propietario y el d e l  
derecho futuro expectante o ”remainderman”, a nuestros fi —  
deicomisarios o reservatarios. La utilidad de esta cita es­
tA mAs en su capacidad de sintesis que en su exactitud.
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La Idea-fuerza del slstema de derechos futuros vlncu 
latorios, tal como quedé conflgurado en 1925, es la de 11 
bertad absolute de creacién y régimen juridico de los mi_s 
mos, con estas très excepciones: constitucién obligada a 
través de vinculacién estricta o fideicomiso para venta, 
naturaleza forzosamente equitativa de los derechos asi - 
creados y obligado respeto a las normas desamortizadoras.
Las normas desamortizadoras, al igual que las virtu- 
des cardinales, son cuatro, si bien la primera de ellas, 
o antigua régla contra perpetuidades, tiene un interés ex 
clusivamente histérico, ya que la moderna de igual nombre, 
técnicamente mis perfects, cubre la funcién que aquélla v^ 
no desempenando hasta que esta dltima fué elaborada. Hare 
mos, de inmediato, una primera torna de contacte con tan - 
interesante arsenal de medidas juridicas, al servicio de 
una prudente concepcién de los derechos futuros, que tra- 
ta de impedir el desbordamiento que se produciria si en - 
su seno se diera acogida a finalidades espdreas, ajenas a 
la funcién que la sociedad les tiene asignada. Las dos re 
glas contra perpetuidades rigen sélo para los derechos fu 
turos eventuales o contingentes, mientras que las regl a s 
contra la inalienabilidad y contra las acumulaciones son 
de aplicacién universal a todos los derechos futuros vin- 
cul at or io s*
De acuerdo con la régla definitivamente fijada en la 
causa "Whitby v. Mitchell” (189O), si un derecho inmobi —  
liario se constituye en favor de persona no nacida al tiem 
po de la constitucién, cualquier derecho expectante en f^ 
vor de sus descendientes es nulo, asi como también cual —  
quier asignacién subsiguiente de la pertenencia plena.
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La moderna, la genuina régla contra perpetuidades, fru 
to de una laboriosa y dilatada creacién de los Tribunales, 
que con paciencia y minuciosidad verdaderamente artesanales 
ha ido puliéndola y mejorAndola a lo largo de casi très si- 
glos, ha desplazado a la anterior régla sobre la misma mate 
ria. Su formulacién se contiene en estos dos enunciados:
1. La vinculacién de cualquier derecho sobre toda cla­
se de propiedad, sea ésta personal o real, es nula si su ad 
judicacién puede tener lugar después que el periodo de per- 
petuidad haya expirado.
2. Este periodo consiste en una o varias vidas existen 
tes al constituirse la limitacién de la pertenencia legal, 
complementado con un periodo de 21 ados, computados a par — 
tir de la extincién de la dltima de ellas, y existiendo una 
vida en gestacién en el momento de la constitucién, el pe — 
riodo de tal vida puede ser anadido al periodo general.
La aparente sencillez de su formulacién no pasa de ser 
un espejismo para engano de juristas incautos que se aven —  
gan a estudiarla superficiaimente. Esta falsa simplicidad - 
es un fenémeno no infrecuente en Derecho, que ”mutatis mu —  
tandis”, es repeticién de lo que ocurre con el art. 811 de 
nuestro Cédigo civil. Con su simple lectura no es fâcil co- 
legir la laboriosisima interpretacién -jurisprudencial y 
doctrinal- que ha sido précisa para hacer viable y légico - 
su desarrollo prâctico. De igual modo, el manejo de la ré­
gla contra perpetuidades ha provocado una riquisima proble- 
mâtica juridica, en cuya elaboracién de soluciones brillé - 
la jurisprudencia inglesa a un altisimo nivel, rara vez - 
igualado en sus restantes construcciones de carâcter inmobi
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liario. De su estudio detallado, aunque, légicamente, no 
exhaustivo, nos ocuparemos en el texto de este apartado. 
Séria, por tanto, esfuerzo baladi anticiper ahora su con 
tenido e inutil todo intente de resumirlo.
La régla contra la inalienabilidad tiene una formu- 
laciôn no sélo aparente, sino realmente sencilla: la pro 
piedad no puede adquirir la condicién de inalienable. Du 
das, sin embargo, puede susciter su aplicacién cuando no 
esta claro si determinada clausula o estipulacion obsta- 
culiza, realmente, la disponibilidad de la propiedad a - 
la que concierne. De ciertos supuestos tehidos de ambi —  
güedad, asi como de algunas excepciones a la régla, como 
la cesién de derechos con fines piadosos y de beneficen- 
cia, nos ocuparemos a lo largo del texto subsiguiente a 
este comentario,
Cierra el grupo de las normas desamortizadoras la - 
régla contra acumulaciones, de neto origen legal, cuya - 
necesidad se sintié a raiz del fallo pronunciado en la - 
causa "Thellusson v, Woodford” (1798), en la que quedé - 
al descubierto que la régla contra perpetuidades, uni d a 
a la acumulacién del producto de los bienes vinculados - 
durante el periodo de la misma, puede conducir a result^ 
dos econômicos realmente desmesurados, socialmente no d^ 
seables. Por ello, en su versién definitiva (1964), dis­
pone que los productos de los bienes vinculados no pueden 
acumularse, a favor de determinados beneficiarios, duran 
te mas de 21 anos contados desde el otorgamiento de la - 
disposiciôn, o por plazo superior al de la minoria o mino 
rias de edad de cualquier persona o personas vivas en d^ 
cho momento. La renta correspondiente a la parte del pe­
riodo durante el cual 3a acumulacién es nuda, pasa atlas personas qoe
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tendrian derecho a perclblrla si la acumulacién excesiva - 
no se hublerer dispuesto. La acumulacién puede ser extingui- 
da, anticipadamente, por el beneficiario de la misma que - 
sea mayor de edad.
La presencia, en nuestras leyes civiles, de divers a s 
institueiones juridicas de claro signifieado vinculatorio 
(v. comentario al precedente apartado 1.) lleva aparejada, 
necesariamente, la existencia de derechos futuros cuyos ti 
tulares son los destinatarios intermedios y provisionales, 
o dltimos y definitivos del beneficio econémico que la vin 
culacién represents. Aunque la nomenc1atur a de que se sir- 
ve el Derecho inglés en torno a los derechos futuros care­
ce de un haz de voces équivalentes en nuestro sistema juri 
dico, légica consecuencia de que tampoco existe, entre no­
sotros, una teoria homogénea de los derechos futuros, lo - 
cierto es que, como ocurre tan a menudo, las grandes dive£ 
gencias técnico-juridicas no hacen sino enmascarar la exi^ 
tencia de problemas y soluciones que nos sorprenden por su 
proximidad.
Los reservatarios, en cuanto titulares de derechos na 
cidos de alguna de las varias modalidades de réservas admi 
tidas en nuestra legislacién civil, son suj etos que, den —  
tro de la concepcién inglesa de los derechos futuros goza- 
rian, sin desnaturalizarla, de favorable acogida. Se trata 
de derechos condicionales eventuales o contingentes dirian 
los juristas ingleses- que dependen de la premoriencia del 
reservista para su plena consolidacién en favor del reser- 
vatario y sus herederos. En este y en otros aspectos, la - 
réserva en favor del ausente se muestra como una institu —  
cién diferenciada. El derecho del reservatàrio, en este e^ 
pecial supuesto, no es condicional, sino conferido o adqui 
rido -aunque no poseido, lo que le convierte en futuro- ya
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que mientras dure la ausencia, al ausente podrâ disponer, 
de acuerdo con el nuevo art* l88, no del derecho expectan 
te o eventual del reservatario, sino del propio derecho - 
hereditario (SERRANO, ”La réserva de los arts* 191 y 192 
del Cédigo Civil”. Revista de Derecho Privado, 1943, pâgs. 
39 y sgs.)
De otra parte, su derecho futuro es rémanente y no - 
expectante, por contraste con el de los clâsicos reserva­
tarios. Al abrirse la herencia, el derecho hereditario in 
gresa en el patrdLmonio del ausente, aunque provisionalmen 
te, y ante la perspectiva de que pueda declararse su fa —  
llecimiento, pasa, ”ope legis” a quien corresponda por de 
recho de representacién o de acrecer• Pero primero ingre- 
sa en el haber patrimonial del ausente y en él permanece 
(cualidad de rémanente) hasta que aquél reaparece -en cu­
yo caso se convierte en derecho adquirido y poseido- o se 
déclara el fallecimiento, consolidândose la adquisicién - 
provisional en favor del heredero o coheredero del decla- 
rado fallecido, con las limitaciones contenidas en los - 
arts. 196 y 197 del C.c.
Las titularidades juridicas futuras amparadas por el 
derecho de reversién o recobro de los arts. 812 del C.c. 
y 129 a 131 de la Compilacién aragonesa, son derechos - 
eventuales, ya que su consolidacién depende de determina- 
das condiciones (fallecimiento sin posteridad del herede­
ro o donatario, o esto mismo y ademés sin haber dispuesto 
del derecho). Pero no son expect antes sino rémanentes, pue^ 
to que se trata de derechos que ya integraron el patrimo­
nio al que, eventualmente, pueden volver y en el que per- 
manecen como un residuo eventualmente revitalizable.
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El derecho de los parlexites tronqueros es sélo even­
tual y genéricamente rémanente -es decir, si se entien d e 
referido al grupo familiar que forman taies parientes- - 
aunquQ desde el punto de vista individual, lo normal es - 
que sea expectante, puesto que puede ir al patrimonio per 
sonal de quien nunca disfruté ni pudo disponer de los bie 
nés afectos a sucesién troncal.
Tras lo dicho en los dos pârrafos anteriores, nos pa 
rece vâlida la afirmacién de que, si bien en Derecho in —  
glés todos los derechos rémanentes son conferidos o adqui 
ridos, en Derecho espahol hay derechos que, a pesar de su 
remanencia, son meramente eventuales o contingentes.
Ninguna de las très instituciones juridicas comenta- 
das, a cuyo amparo nacen derechos futuros en nuestro Orde 
namiento civil, plantean problemas en cuanto a una dura —  
cién excesiva de taies derechos. El médulo de mâxima dur^ 
cién de la incertidumbre es siempre la vida de una perso­
na; al extinguirse ésta, el derecho futuro o bien se con­
solida mediante su transformacién en derecho présente o - 
se extingue, sin dejar rastro.
Es en el âmbito de nuestras sustituciones fideicomi- 
sarias donde la teoria de los derechos futuros tiene enti 
dad propia, que permite emparejarla, en mayor medida, con 
su homénima inglesa.
Entre las condiciones y limites de validez de los de 
rechos (futuros) de los fideicomisarios se encuentran las 
que ponen limite temporal a su existencia. Son, segdn nue^ 
tro Cédigo civil, las siguientes:
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19. La sustltucién no puede pasar del segimdo grado - 
(entiéndase éste como generaciôn o como llamamiento, de - 
acuerdo con las dos interpr et ac i one s contrapuestas manej a- 
das por nuestra doctrina y jurisprudencia) o ha de hacerse 
en favor de personas que vivan al tiempo del fallecimiento 
del testador (art* 781)* Este precepto es el équivalente - 
aproximado de las reglas contra perpetuidades del Derec h o 
inglés. La segunda de sus alternatives es de contenido - 
igual al de la antigua régla contra perpetuidades, mientras 
que la primera de ellas constituye un marco temporal poten 
cialmente mâs amplio que el de la moderna régla contra per 
petuidades.
29. No surtirân efecto las disposiciones que conten —  
gan prohibicién perpétua de enajenar, y adn la temporal, - 
fuera del limite sehalado en el art. 781 (art. 785, 29), - 
Como las meras prohibiciones de enajenar envuelven una su^ 
titucién a favor de los herederos legitimos, el Cédigo les 
aplica el mismo limite establecido para las sustituciones 
fideicomisarias con llamamientos determinados. Y esta doc­
trina, segdn ha reconocido la Direccién de los Registres - 
en su Resolucién de 25.6.1904, debe entenderse extensiva a 
toda prohibicién de enajenar, aunque esté contenida en con 
trato entre vivos, no sélo porque donde hay la misma razén 
ha de aplicarse la misma decisién, sino también porque, de 
lo contrario, se eludiria fâcilmente el propésito del le—  
gislador de impedir la amortizacién de la propiedad inmue­
ble (v. CASTAN TOBENAS, CASTAN VAZQUEZ, BATISTA y VALLET, 
op. cit.; 6, 29; pâg. 238). Por este camino, âlzase en - 
nuestro Ordenamiento juridico una firme barrera a todo in- 
tento de imponer a los bienes la condicién de inaliénables. 
El emparejamiento entre ambos sistemas juridicos es pleno 
en este aspecto.
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39. Tampoco son vâlldas las disposiciones que impon- 
gan al heredero el encargo de pagar a varias personas, su 
cesivamente, mâs allé del segundo grado, cierta renta o - 
pensiôn (art. 785, 3^) ni las que tengan por objeto dejar 
a una persona el todo o parte de los bienes hereditari o s 
para que los aplique o invierta segûn instrucdones reser- 
vadas que le hubiese comunicado el testador (art. 785, 4^) 
criterio que, como sabemos (v. comentario al apartado 1 - 
precedente) no comparten nuestras leyes forales.
4 9. sin embargo, vâlida la disposiciôn en que el 
testador deje a una persona el todo o parte de la heren —  
cia y a otra el usufructo; pero si llamase al usufructo a 
varias personas, no simultânea, sino sucesivamente, se e^ 
tard a la limitacién del art. 781, o sea la del segundo - 
grado (art. 787).
Cuxdanse las Compilaciones forales de Cataluha y Ba­
léares de distinguir, a los efectos de su validez, entre 
fideicomisos familiares y no familiares. Respecto de los 
primeros son vâlidos los llamamientos sucesivos, sin limi 
tacién de némero, de fideicomisarios a favor de personas 
que no pasen de la segunda generacién. En las sustitucio­
nes fideicomisarias no familiares sélo tendrân eficacia - 
dos llamamientos, pero tratândose de personas vivas al - 
tiempo de falléeer el testador, no hay limite legal al né 
mero de llamamientos que éste pueda realizar. No coinci —  
den completamente con estas las soluciones légales arbi —  
tradas por la Compilacién de Navarra. Comparte con las d^ 
mâs legislaciones espaholas comentadas, el criterio de la 
no limitacién de ndmero en los llamamientos de fideicomi­
sarios a favor de personas que vivan (o al menos estén con 
cebidas; ligera innovacién de sabor angiosajén) al tiempo
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en que el primer fiduciario adquiera los bienes. En cuanto 
a las sustituciones a favor de personas que no existan en 
ese momento, el legislador navarro se limita a decir, con 
carâcter general, que no podrân exceder del cuarto llama —  
miento; en lo que excedan de ese limite se entenderân por 
no hechas.
Los derechos futuros atribuidos a los fideicomisarios 
son, en principio, mâs sélidos que los de los reservata —  
rios. Estos son meramente eventuales o condicionales, mien 
tras que aquéllos son conferidos, ya que por expresa decla 
racién legal, nacen desde la muerte del testador y se tran^ 
miten a los herederos del fideicomisario, aunque êste mue­
ra antes que el fiduciario. Claro es que ésto se refiere - 
al caso de que la sustituciên no se haya hecho bajo condi —  
cién, pues en tal supuesto su respectiva solidez queda - 
equiparada. Si manejamos la otra de las categorias de derje 
chos futuros configuradas por los juristas ingleses, el dje 
recho de los fideicomisarios es siempre expectante, puesto 
que antes de su nacimiento aparece completamente desligado 
de su patrimonio.
Desplazando nuestra atenciên del terreno législative 
al doctrinal, se advierte la presencia de una interesan t e 
controversia surgida entre dos autores espaholes al comien 
zo de la década de los cincuenta, sobre la posibilidad de 
crear, dentro de las coordenadas en que se desenvuelve - 
nuestro Ordenamiento juridico, fundaciones exclusivamen t e 
familiares, constituidas para atender intereses de indole 
meramente particular, incluse los familiares de âmbito re^ 
tringido, y no al servicio de intereses colectivos. Plan —  
têase con ello, por cauce juridico distinto de los hasta - 
ahora examinados, cual es el de la fundacién en cuanto per 
sona juridica, el tema de la vâlida creacién y duracién de 
derechos futuros cuyo contenido puede ser inmobiliario.
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CARDENAS HERNANDEZ ("Las fundaciones familiares en el 
Derecho Privado”. Revista de Derecho Privado, 1952) aboga 
por su posible existencia, a pesanJela reiteracién legal en 
cuanto a la nota de interés publico en las fundaciones, ya. 
que no puede menos de pensarse que si correlativamente a - 
las Asociaciones se admite la personalidad de las socieda- 
des civiles y mercantiles, parece que junto a las fundaci^ 
nes de interés pdblico deberian aceptarse las de interés - 
particular.
Una fundacién familiar puede orientarse a constitu i r 
un fondo de previsién y ahorro destinado a hacer frente a 
una coyuntura econômica diffell o a ser repartido periôdi- 
camente entre los mas necesitados del grupo, evitando, al 
mismo tiempo, que todos los bienes familiares sean malgas- 
tados. Es la misma finalidad de las prohibiciones de enaj^ 
nar, del desdoblamiento sucesorio de la propiedad y del - 
usufructo y de las sustituciones fideicomisarias. Con las 
fundaciones familiares no se pretende, al decir de su pa —  
trocinador, eludir los limites que el Cédigo civil establ^ 
ce al prohibir las sustituciones fideicomisarias que excedan 
del segundo grado, la obligacién de pagar cierta renta o - 
pensién y el desdoblamiento de propiedad y usufructo fuera 
del indicado limite.
En cuanto a la dotacién de una fundacién familiar, - 
que puede hacerse en testamento o por acto "inter vivos”, 
hemos de tener presente que se trata de bienes que qued a n 
fuera del trafico juridico y, por lo tanto, rige aqui la - 
prohibicién de amortizar la propiedad inmueble y de que - 
las fundaciones en general puedan poseer mas bienes que - 
los necesarios a los fines de su institute. Bn consecuen —
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cia, habrân de ser vendidos aquellos y convertidos en val^ 
res mobiliarios una vez agotado el plazo de dos generacio- 
nes, que se admite como vâlido en la estera sucesoria.
No obstante estos prudentes condicionamientos y limi— 
taciones en el enfoque del tema, el profesor DE CASTRO - 
("Sobre la pretendida Validez de las fundaciones familia—  
res”, Anuario de Derecho civil, 1953) al dar contestaci6 n 
a la tesis patrocinada por CARDENAS, rechaza de piano la - 
mera posibilidad de constituir fundaciones familiares en - 
Derecho espahol. Parte, para ello, del estudio de la legi^ 
laciôn anterior al Cédigo civil, recordando que el movi 
miento liberal hizo triunfar en Espaha las ideas desvincu- 
ladoras y desamortizadoras, a través de leyes sucesivas, - 
entre las que sobresalen, por su importancia, las de 27.9. 
1820 y 1 9.8 .1 8 4 1. Este conjunto de leyes signified el fin 
de todas las fundaciones perpétuas de verdadero carâcter - 
familiar, sea cualquiera la clase de bienes afectados y la 
figura juridica elegida.
Siendo esta la situaciôn legal antes de publicarse el 
Cédigo civil, para que sean validas las fundaciones exclu- 
sivamente familiares no bastarâ con afirmar que el Cédigo 
no las ha regulado, sino que sera precise probar que ha - 
cambiado la regulacién de las vinculaciones. Pero, en rea- 
lidad, el sistema general del Cédigo répudia la vinculacién 
de bienes de modo perpétue o indefinido en favor de los p^ 
rientes o de la familia del fundador. Una sola excepcién - 
se hace, y es en favor de las fundaciones benéficas funda- 
das y dirigidas por particulares, mâs es porque en ellas - 
se atiende a los "intereses colectivos”, a los intereses - 
publiées. Por ello, con exactitud, a la que no se ha hecho
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la debida justicia, el Cédigo civil solo admite como perso 
nas juridicas las fundaciones de interés pdblico reconoci- 
das por la ley.
Lo cierto es que la realidad juridica espahola se man 
tiene al mârgen de las prâcticas fundacionales propuest a s 
por CARDENAS. *
— o — o — o —
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El sistema de normas que rigen los derechos futuros fué - 
enormemente simplifieado por aplicacién del conjunto legislati 
vo producido en 1925 y no en virtud de normas especiales dicta 
das para la regulacién de los derechos futuros. En consecuencia, 
tiene menos justifieacién, sin haberla perdido del todo, la - 
frase de Blackstone: ”la doctrina de las pertenencias en expe£ 
tativa (estates in expectancy) o derechos futuros abarca aigu- 
nos de los temas a la vez mâs atractivos y abstruses del Dere­
cho inglés".
Iniciaremos, pues, el estudio de esta materia exponien d o 
los conceptos bâsicos en torno a ella, como punto de partida - 
para el estudio de la normativa actual.
5.1. Conceptos bâsicos; derecho futuro y sus clases.
Derecho inmobiliario futuro es aquél en cuya virtud se es 
tâ llamado a una titularidad juridica plena en el porvenir, co 
munmente después de que determinada persona fallezca. De acuer 
do con el objeto de nuestro estudio tal titularidad es real e 
inmobiliaria.
Un derecho futuro puede ser meramente conferido (vested) 
o eventual (contingent). Dentro de la categoria de los derechos 
conferidos se hace précise distinguir entre los conferidos y - 
poseidos (vested in possession) -que no son futuros sino presen 
tes- y los meramente conferidos (vested in interest) que, en - 
cuanto auténticos derechos futuros, son una categoria contrapo 
nible a la de los eventuales.
El derecho es poseido y conferido cuando su titular goza, 
en la actualidad, de la posesién y aprovechamiento del inmue —  
ble y estâ énicamente conferido cuando la facultad que otorga
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es la de tomar posesién tan pronto como la misma quede vacante. 
Asi, supuesta una vinculacién en favor de A, durante su vida y 
después de su muerte vitaliciamente en favor de B, tenemos sen 
dos ejemplos de derecho conferido y poseido (el de A) o simple 
mente conferido (el de B). El primero de ellos es pleno en su 
realidad présente, sin que depends de ningdn acontecimiento fu 
turo la integridad de sus efectos juridicos. En cuanto al se —  
gundo lo que queda reservado al porvenir no es la existencia - 
del derecho -creado ya en el momento présente- sino la pleni —  
tud de sus facultades de posesién y aprovechamiento. Su exis —  
tencia actual es innegable desde el momento en que el titular 
estâ facultado, de inmediato, para disponer "inter vivos" de - 
su derecho.
Se dice que un derecho futuro estâ conferido si se cumplen 
estos dos requisitos: determinacién de la persona o personas - 
titulares del mismo y posibilidad de que surta efectos tan - 
pronto como se extingan las pertenencias y derechos preceden —  
tes. Si el titular no es determinado, sino que es meramente d^ 
terminalble o, aün siendo determinado, los efectos del derecho 
quedan en suspense hasta la produccién de cierto evento impue£ 
to como condicién, nos hallamos ante un derecho futuro even —  
tuai.
El derecho inmobiliario futuro es, en suma, eventual si - 
la efectividad de las facultades de su titular depende de de —  
terminado evento venidero e incierto, es decir, de una condi —  
cién, segûn nuestro léxico juridico. Tal es el caso de la vin­
culacién dominical establecida en favor de A vitaliciamente y, 
seguidamente, de B, cuando alcance la edad de 21 ahos.
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De confox*midad con unos conceptos y una termlnologia no - 
utilizada hasta ahora, se llaman pertenencias o derechos "par­
ticulares" (a particular estate) aquellas cuyo contenido es me 
nor que el de la pertenencia plena (fee sdLmple) • Ejemplos de - 
ellas lo constituyen los derechos limitadamente heredables, - 
los vitalicios y los arrendamientos reales. Son una parte (una 
particula) de la pertenencia simple y su creacién entraha la - 
subsistencia de un reste o residuo de la misma que permanece - 
en manos del constituyente y que se denomina derecho rémanente 
(reversion). Ahora bien, si la creacién del derecho particular 
va unida a la transmisién de las facultades residuales a tercjB 
ras personas, el derecho que éstos adquieren no es rémanente - 
sino expectante (remainder). Si el derecho es rémanente, el in 
mueble, con la plenitud de facultades que integran la pertenen 
cia plena, revertirâ al constituyente o a sus herederos pero - 
si es expectante pasarâ a los nuevos titulares que con este c^ 
râcter se hubieran designado. Légica secuela de lo dicho es 
que si bien puede haber titulares expectantes sucesivos sélo - 
puede haber titulares rémanentes dnicos o dnico.
De conformidad con su peculiar naturaleza, los derechos - 
rémanentes son también derechos conferidos; el constituyente o 
sus herederos pueden, tan pronto como el derecho particular se 
extingue, recuperar la pertenencia plena con la integridad de 
su contenido. Por su parte, los derechos expectantes pueden - 
ser también conferidos, pero, en la prâctica, lo normal es que 
sean meramente eventuales.
Con posterioridad a 1925, un derecho rémanente o expectan 
te producido por la constitucién de un derecho limitadamente - 
heredable (entail interest) o un derecho vitalicio (life inte­
rest) es necesariamente equitativo. No obstante, un derecho r^ 
manente o expectante, en cuanto resto de un arrendamiento real.
es una pertenencia legal; y lo mismo puede decirse del derecho 
del subarrendador cuando lo cede constituyendo un subarrenda —  
miento real.
5.2. La legislacién de 1925: lineas maestras.
La gran operacién de reforma del Derecho inmobiliario in­
glés, que culminé en 1 925, supuso la sustitucién de la normati 
va precedente en materia de derechos futuros por un nuevo régi 
men juridico racionalizador del precedente e inspirado en es —  
tos très principles bâsicos:
12 En todo caso, los derechos futuros, con la unie a excejg 
cién de los nacidos de arrendamientos y subarrendamientos rea­
les, énicamente pueden constituirse en el marco de una vincul^ 
cién, sea estricta (strict settlement) o fideicomiso para ven­
ta (trust for sale). Ello équivale, como sabemos (v. 1 anterior) 
a la adopcién de un régimen de plena disponibilidad del predio 
gravado con el derecho futuro pasando éste, en su caso, de pe­
sar sobre la tierra a recaer sobre el dinero satisfecho por r^ 
zén de su ▼ enta, en virtud del mecanismo de subrogacién real - 
ya conocido.
22 Dentro del obligado respeto al marco institucional en 
que pueden ser constituidos, la libertad de creacién y configu 
racién de derechos futuros se garantiza ampliamente, siempre - 
que se actue dentro del "terreno de juego" acotado por las nor 
mas desamortizadoras de la propiedad inmobiliaria, que ensegui 
da analizaremos,
32 Todos los derechos reales futuros nacidos de una vincu 
1acién, tanto expectantes como rémanentes, tienen carâcter nece 
sariamente equitativo, como consecuencia de que las dnicas per
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tenenciâs légales, a partir de la reforma, son la plena y abso­
lut a en posesiôn y la menos plena o arrendamlento real. De otra 
parte, en la reducida lista de derechos reales légales (v. 7, - 
cap. II) no estân incluidos los futuros.
En cuanto al nacimiento de derechos futuros por obra de la
constituciôn de arrendamientos reales, ha de estarse a lo preve
nido en el dltimo pârrafo del subapartado anterior y al amplio
estudio de las pertenencias menos plenas que tendrâ lugar mâs - 
adelante (v. 1, parte III, cap. III).
5.3..Normas desamortizadoras (rules against remoteness).
Una coherente polltica juridica, de origen muy remoto, tra 
tando de armonizar los intereses privados, de carâcter familiar 
principalmente, con los sociales, ha procurado evitar que los - 
inmuebles se mantuvieran siempre omortizados, es decir, que su 
situacidn al mârgen del trâfico juridico se prolongase indéfini 
dament e. En consecuencia, los derechos futures h an sido objeto 
de normas o reglas limitando el âmbito temporal durante el cual 
el constituyente de los mismos (the settlor) puede contrôler con 
su voluntad el curso y la situaciôn de la propiedad inmobilia —  
ria. As£, el constituyente no puede declarar inalienable a per- 
petuidad la propiedad inmueble, ni puede vincularla de tal modo 
que la pertenencia absoluta sea conferida a alguien después de 
que transcurra un desmesurado ndmero de anos. Las reglas en que 
han plasmado estos conceptos générales son las siguientes:
a) la régla emanada del proceso ’HVhitby v. Mitchell” (iSÇO), 
también llamada la antigua régla contra perpetuidades (rule 
against perpetuities);
b) la moderna régla contra perpetuidades, as£ llamada para 
distinguir1a de la anterior;
c) la regia contra la inallenabilldad o fidelcomlsos perpé 
tuos (the rule against inalienability or perpetual trusts);
d) la regia contra acumulaciones (the rule against accumu­
lations) •
Conviene puntualizar, antes de entrar en su anâlisis, que 
las reglas enunciadas al amparo de las letras a) y b) son, por 
su propia indole, de aplicacién exclusiva a los derechos futu —  
ros eventuales o contingentes (contingent) pero no a los confe- 
ridos o adquiridos (vested)• Estos, han de constituirse, inelu- 
diblemente, en favor de personas vivas al tiempo en que el con^ 
tituyenté otorgue el acto dispositive que los engendra, lo que 
no ocurre con los primeros, mucho mas âgiles y flexibles y, por 
ello, mas necesitados de control para evitar que su eficacia - 
quede relegada a épocas demasiado remotas.
Mas amplio âmbito de aplicaciôn estâ atribuido a las otras 
dos normas desamortizadoras -letras c) y d)- que rigen respecte 
a toda clase de derechos futures -tante si son conferidos como 
eventuales- nacidos de vinculaciôn estricta o fideicomiso pa r a 
venta.
5.3.1. La régla fin ada en la causa "Whitby v. Mitchell”.
No obstante ser conocida con el nombre del pleito falla d o 
en 1 8 90, en el cual fué minuciosamente elaborada, parece ser de 
considerable antigüedad, pero de fecha incierta. En su mâs sim­
ple enunciaciôn es como sigue:
Si un derecho inmobiliario se constituye en favor de perso 
na no nacida al tiempo de su constituciôn, cualquier derecho ex 
pectante en favor de sus descendientes es nulo, asi como tam —  
biên cualquier asignaciôn subsiguiente de la pertenencia plena.
Por ello, si la limitaciôn dominical se establecia ”en fa 
vor de A vitaliciamente, con derecho expectants vitalicio en - 
favor de su hija y, nuevamente, con derecho expectante vitali­
cio en favor de los hijos de ésta” (supuesto que A no tuvier a 
hija al constituirse el derecho) los derechos vitalicios de A 
y de su hija eran vâlidos, lo que no ocurria con los derechos 
expectantes de los hijos de la hija. Ademâs, si para después - 
de extinguidos los derechos expectantes de tales hijos, se con 
cedia la pertenencia plena a B, tal institucién también era nu 
la.
Esta regia cerraba el paso a la ingenua actitud de deter- 
minados constituyentes que deseaban conservar los predios en - 
sus familias por tiempo indefinido.
Modernamente esta régla se convirtié, en el mejor de los 
casos, en un iniltil vestigio. La moderna régla contra perpetui 
dades constituye una guardia uniforme y satisfactoria contra - 
cualquier desafuero amortizador inmobiliario que supera al vie 
jo sistema de cautelas. Actuando en concordancia con esta rea- 
lidad, la régla fué abolida para todos los instrumentos que hu 
biesen de surtir efectos después de 1925, incluidas las deter- 
minaciones o designaciones (appointements) efectuadas con pos­
terior idad a dicha fecha a pesar de que la potestad de que ema 
nasen fuese anterior a ella.
5.3.2. La régla contra perpetuidades (the rule against perpe­
tuities) •
5.3.2.1. Consideraciones histéricas.
Lo que en definitiva evidencié la necesidad de una nue v a 
régla contra perpetuidades fué el reconocimiento, a comienz o s 
del siglo XVII, de que algunas modalidades de derechos futuros
eran prâctleamenta Indestructibles, A resultas de ésto, las fin 
cas quedaban amortizadas casi a perpetuidad, mediante la hâbil 
manipulaciôn de los derechos futuros que podlan transferirse - 
(shifting uses). Si, por ejemplo, en una institucién heredita­
ria se disponia ”en favor de A y sus herederos, pero si éstos - 
faltasen en algdn momento, entonces en favor de B y sus herede­
ros” los sucesivos titulares del inmueble sujetos a la prime r a 
limitaciôn, estaban siempre amenazados de perder su derecho co­
mo consecuencia del acaecimiento del evento que, sin embargo, po 
d£a no ocurrir durante generaciones.
Ante esta situaciôn, los Tribunales, sin ayuda legislativa 
alguna, emprendieron, con fortuna, la tarea de formular alguna 
norma que permitiese reducir la vigencia de esta especie de de­
rechos futuros a limites razonables, El criterio que les sirviô 
de guia fué el de restringir el alejamiento de la fecha en la - 
cual taies derechos podian ser conferidos o adjudicados.
La norma que definitivamente quedô consagrada por la juris 
prudencia se formulé mediante etapas sucesivas, Ya en 1662, en 
la causa ”Goring v, Bickerstaffe”, y en 1679 en el proceso ”Ta^ 
lor d, Smith v, Biddall”, aparecen esbozadas las lineas maes —  
tras de la régla tal como quedaria definitivamente articulada - 
anos mâs tarde, El caso del Duque de Norfolk, en I6 8 5, aclarô, 
fuera de toda duda, que un derecho futuro transferible que hu —  
hiera de surtir efecto por complète durante la vida de una per­
sona existente y cuya vida sirviera de môdulo para determinar - 
la duraciôn de la vinculaciôn (en adelante les llamaremos ”vi —  
vientes”), era vâlido. En 1797, con ocasiôn del pleito Long v, 
Blackall se dispuso que a un concebido pero no nacido (conceived 
but not born), es decir, el ”nasciturus” segun nuestra clâsic a 
expresiôn, se le debia considerar como nacido a efectos de su - 
equiparaciôn a los ”vivientes”. En iSOS quedô définitivemente -
./•
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aclarado que los ”vivientes”, a los efectos de la regia, podian 
ser elegldos al azar, sin conexiôn alguna con la propiedad vincu 
lada (causa Thellusson v, Woodford). Finalmente, la regia quedô 
completada en lo esencial por la decisiôn adoptada en el proce­
so Cadell V. Palmer en 1833, en el sentido de que el plazo de - 
los 21 ados (que es uno de los elementos de la regia, como ense 
guida veremos) era de carâcter abstracto sin que necesariamente 
hubiera de referirse o coincidir con los ados de minoria de - 
edad de determinada persona, pudiendo ser ampliado por un perio 
do adicional de gestaciôn si ésta efectivamente existia.
Aunque la norma, como ya dijimos antes, fué creaciôn origi 
nal y exclusiva de los Tribunales, expérimenté algunas modifies 
ciones de escasa importancia en virtud de la Ley del Derecho de 
Propiedad de 1925, seguidas de otras de mayor trascendencia, en 
aplicaciôn de la Ley de Perpetuidades y Acumulaciones (Perpetui 
ties and Accumulations Act) de 1964, norma que sôlo es de apli­
caciôn a instrumentos cuyos efectos deban comenzar después de - 
su entrada en vigor.
5.3*2.2. Contenido.
Hemos de insistir en que la finalidad de la régla es evi —  
tar que la adjudicaciôn de un derecho futuro quede en suspen s o 
durante un periodo de tiempo excesivo, lo cual ocurre sôlamente 
cuando el derecho futuro es expectante y eventual y, a partir - 
de 1 925, de naturaleza necesariamente equitativa.
- Ambito y enunciado.
La régla puede enunciarse de este modo:
(1) La vinculaciôn de cualquier derecho sobre toda clase - 
de propiedad, sea ésta personal o real, es nula si su adjudica-
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ciôn puede tener lugar después que el periodo de perpetuidad - 
haya expirado.
(2) Este periodo consiste en una o varias vidas existen—  
tes al constituirse la limitaciôn de la pertenencia legal, corn 
plementado con un periodo de 21 afLos, computados a partir de - 
la extinciôn de la dltima de ellas, y existiendo una vida en - 
gestaciôn en el momento de la constituciôn, el periodo de tal 
vida puede ser aüadido al periodo general.
- La adjudicaciôn de la titularidad es suficiente.
Analizando sus aspectos principales, dejemos constancia - 
de que para la validez de la vinculaciôn basta con que lo que 
se confiera durante el periodo de perpetuidad sea la titulari­
dad (vesting in interest), pudiendo demorarse para mâs tarde, 
y en funciôn de circunstancias que no desvirtuen la finalid a d 
de la régla, la adquisiciôn de la posesiôn (vesting in posse — 
ssion)• Efectivamente, adjudicada la titularidad el derecho fu 
turo deja de ser eventual y se convierte en conferido y no po- 
seido.
- La posibilidad inicial de infracciôn anula.
En general, la régla, antes de su reforma por la Ley de - 
1 964, considéra posibilidades, no probabilidades. No da acogi- 
da al criterio de ”esperar y ver” (wait and see), por lo que - 
la vinculaciôn de cualquier derecho ha de considerarse en el - 
momento en que el instrumente creador comienza a surtir efecto; 
el otorgamiento de la escritura o el fallecimiento del testa —  
dor. Esto dltimo quedô expresamente especificado con ocasiôn - 
del proceso Vanderplank v. King, en 1843. Si, en el momento - 
pertinente, hay la mâs ligera posibilidad de que el periodo - 
de perpetuidad quede desbordado por los términos de la vincul^
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ciôn, ésta es nula, incluse si es improbable que ello ocurra y 
aunque ”a posteriori”, ya producidos los hechos, resuite que - 
el periodo no hatrfa sido sobrepasado. Veamos un ejemplo: ”en - 
favor de A {soltero) vitaliciamente, con derecho expectante vi 
talicio para su viuda y, por dltimo, con derecho también expec 
tante en favor del mayor de los hermanos vivos de A, cuando su 
viuda fallezca”. La concesiôn del derecho en favor del hermano 
de A, si los padres de A viven, unida a la posibilidad de que 
A contraiga matrimonio con mujer nacida después de constituida 
la vinculaciôn, invalidan ésta, puesto que la viuda de A puede 
sobrevivirle mâs de 21 ados, siendo posible que después de es­
te periodo el dominio vaya a las manos de un hermano de A, na­
cido después de establecida la vinculaciôn.
- La fecundidad a efectos de la régla.
Era criterio firmemente establecido en Derecho comun que 
ninguna persona era demasiado vieja para tener descendencia, - 
criterio que quedô derogado por la Ley de 1 964, sustituyéndola 
por la presunciôn de que un varôn puede tener hijos de los 14 
ados en adelante, pero no antes y una hembra puede tener des —  
cendencia entre los 12 y los 55 ados, como edades tope. Se tr^ 
ta de una presunciôn ”iuris tantum”, que admite prueba en con­
trario acreditativa de que determinada persona viva fué o no - 
capaz de engendrar en el momento al que la controversia se re- 
fiere. En tal sentido, el Alto Tribunal (the High Court) tiene 
facultades discrecionales para dejar las cosas en la misma si­
tuaciôn en que hubieran estado, de no aplicarse las presuncio- 
nes fallidas.
- La norma de ”esperar y ver”.
El aspecto de la régla que, de conformidad con el Derecho 
comün, era contrario al criterio de ”esperar y ver”, ofrecia -
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la enorme ventaj a de hacer posible, desde un principle, el siem 
pre delicado juicio sobre la nulidad o validez de la vinculaciôn, 
pero, por su rigorisme, frustraba las intenciones de muchos - 
constituyentes y testadores, echando por tierra vinculaciones - 
que, casi con seguridad, podrian quedar conferidas o adjudica —  
das dentre del periodo de perpetuidad. Con miras a suavizar los 
draconianos efectos del criterio que estâmes comentando, la Ley 
de 1964, para los instrumentos que hayan de surtir efecto a par 
tir del 15 de julio de dicho ado, ha introducido el principle - 
de "esperar y ver”, formulado en el sentido de que la régla con 
tra perpetuidades no invalida las vinculaciones instituidas ha£ 
ta que ”no quede establecido que la adjudicaciôn final (vesting) 
deba ocurrir, en todo caso, después de extinguido el periodo de 
perpetuidad”. Esté ahora permitido tomar en consideraciôn el even 
to mâs favorable, por lo que la disposiciôn vinculatoria no de­
viens nula hasta que quede definitivamente claro que la adjudi­
caciôn, si se produce, habria de suceder después del periodo de 
perpetuidad. Volviendo sobre el ejemplo antes expuesto, si A - 
contrae matrimonio con persona nacida al constituirse la limit^ 
ciôn o que no le sobreviva 21 anos, o fallece soltero, o sus p^ 
dres mueren sin tener mâs hijos que los ya tenidos en cuenta 
por el constituyente, la disposiciôn limitativa es vâlida, posi 
bilidad que, como hemos visto, se hubiera frustrado de no haber 
se modifieado la norma.
Por ello, estas disposiciones posiblemente vâlidas son tr^ 
tadas como taies hasta que con certeza se advierte que infrin —  
g en la régla, en cuyo momento devienen nulas. Los frutos y ren­
tes producidos durante el periodo intermedio de espera se adquie 
ren en firme por el titular correspondiente, aunque mâs tarde - 
sobrevenga la nulidad.
No obstante, se espera que las consecuencias prâcticas de 
la nueva régla no serân muy espectaculares, puesto que, en pri­
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mer lugar, la mayorfa de las disposiciones vinculatorios ya cum 
plian con la antigua norma, por lo que las fôrmulas documenta —  
les usuales no experimentaron modificaciôn y porque, lo que es 
mâs importante, el periodo de perpetuidad, en si mismo conside- 
rado, no ha cambiado.
- Periodo de perpetuidad.
El periodo de perpetuidad, que constituye la piedra angu —  
lar de la régla, también ha evolucionado al compâs de los tiem- 
pos y en funcién de los recientes cambios legislativos que han 
modernizado su fisonomia. En Derecho comun cualquier persona vi 
va al tiempo de constituirse la limitaciôn y que figure mencio- 
nada en ella, expresa o implicitamente, es considerado "vivien- 
te” (a life in being) a los efectos de la aplicaciôn de la ré­
gla. Cumplidas estas condiciones, el ndmero de vivientes de cu- 
yas existencias depende la amplitud del periodo de perpetuidad, 
puede ser ilimitado, siempre que quepa determinar quienes son, 
sin que sea preciso que tengan ningun vinculo con los benefici_a 
rios de la limitaciôn ni que ésta suponga bénéficie alguno para 
ellos (esta doctrina, de la que aqui damos cuenta en apretada - 
sintesis, fué paciente y laboriosamente elaborada por la juris- 
prudencia a través de varias sentencias, siendo las mâs notables 
las recaidas en los procesos "Cadell v. Palmer, 1833”, "Scatter 
wood V. Edge, 1697”, "Howard v. Dukeof, l68l" y "Pownall v, Gr^ 
ham, 1 863”)• Se entiende que las vidas estân designadas implici 
tamente sôlo si, de acuerdo con los términos del instrumente, - 
sirven, aunque no se diga expresamente, para medir el tiempo 
dentro del cual la eventualidad adjudicatoria debe ocurrir. Si, 
por ejemplo, hay un legado vitalicio en favor de A con derec h o 
expectante en favor de los hijos de B, al fallecimiento de éste, 
B es implicitamente un viviente pues, adn no siendo un benefi —  
ciario, su muerte forma parte de la eventualidad adjudicatoria.
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Antes de 1926, probablemente el ejemplo mâs comiin de vincu 
laclôn que incurria en nulidad por razones desamortizadoras era 
aquella que posponia la adjudicaciôn del derecho al bénéficia —  
rio hasta que alcanzase una edad superior a 21 ados. Con objeto 
de paliar desenlaces negatives en los que era fâcil incurrir, - 
la Ley del Derecho de Propiedad de 1925, para las escrituras - 
otorgadas con posterioridad a la entrada en vigor de la misma y 
para los testamentos cuyo testador falleciese también después - 
de dicha fecha, redujo imperativamente en su articule (section) 
163, la edad fij ada con taies efectos a la mâxima de 21 ados.
La Ley de 1964 ha dado, en este pûnto, un> paso importante, 
no retroactive, sustituyendo el criterio de la limitaciôn cuan- 
titativa y mecânica del articule (section) I63 de la Ley del De 
recho de Propiedad de 1925, por otro lôgico y cualitativo. Con- 
siguientemente, y en forma mâs acorde con los deseos del consti 
tuyente, se reduce la edad superior a 21 ados cuando es requisi 
to para la adjudicaciôn -y cuyo incumplimiento determinaria la 
nulidad del derecho por resultar excedido el periodo de perpe —  
tuidad- no con carâcter fijo al indicado limite de los 21 ados, 
sine sôlamente a aquella edad que bastaria para evitar que la - 
vinculaciôn sobrepasara el limite de duraciôn que es fatal para 
su validez.
- Periodo de espera y "vidas estatutarias".
La introducciôn del criterio de "esperar y ver" por la Ley 
de 1964 hizo necesario determinar la duraciôn del periodo de e^ 
pera. Al considerar la aplicabilidad de la cladsula de "esperar 
y ver" se ha de determinar, en primer lugar, si la vinculaciôn 
a la que afecta satisface la régla contra perpetuidades. Si el 
derecho eventual constituido por la vinculaciôn ha de conferir- 
se, por completo y en todo caso (if at all), dentro del periodo 
fijado por la régla, no hay necesidad de invocar las previsio —  
nés légales. La Ley de 1964 opéra sola y alternativamente euan-
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do el evento adjudlcatorio (the vesting contingency) puede ocu­
rrir después que el referido lapso de tiempo haya expirado. En 
tal caso, la Ley prescribe el periodo durante el cual se permi- 
te "esperar y ver" si, a la luz de los acontecimientos futuros, 
la vinculaciôn ha de resultar o no demasiado remota. A estë te­
nor, la modificaciôn introducida ha consistido en determinar la 
duraciôn del periodo de espera (duration of the waiting period) 
y, también, en dar entrada al concepto de las "vidas estatuta- 
rias" (statutory lives).
La Ley détermina el periodo durante el cual es permisib 1 e 
"esperar y ver". Dicho periodo es el determinado por el consti­
tuyente, siempre que no exceda de 80 anos. A falta de dicha es- 
pecificaciôn, el periodo de espera se basa en la fôrmula de los 
vivientes que no pueden ser otros que los definidos por la Ley, 
y que en la mayoria de los casos coinciden con los vivientes de 
la régla general (primera parte del periodo igual a la vida de 
mâs duraciôn) mâs 21 anos. Taies vidas han de ser determinables 
y existentes en el momento en que la disposiciôn comience a sur­
tir efectos, requisito cuya importancia conviene resaltar. Por 
ejemplo, si una vinculaciôn incluida en un testamento hace refe 
rencia, entre otras personas y como beneficiaria, a la viuda de 
S, ésta es considerada vida estatutaria a los efectos del cômpu 
to del periodo sôlamente si X premuere al testador. Si le sobre^ 
vive, la vida de su viuda no es estatutaria a los efectos de la 
vinculaciôn. Si no hay vidas estatutarias y el constituyente no 
especifica ningdn plazo, el periodo de espera es de 21 anos.
Se entienden por "vidas estatutarias" las siguientes: a) - 
el constituyente del derecho, en todo caso; b) el beneficiar i o 
o apoderado, que pueden ser mâs de uno, teniendo tal condici ô n 
la persona o personas en cuyo favor se constituye el derecho o 
beneficio o en quieaes se delega la facultad de determinar él o
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los beneficiarios; c) en determinadas circunstancias, los padres 
y abuelos de los incluidos en la anterior categoria (supongamos 
la existencia de un legado en favor de la primera nieta de X que 
contraiga matrimonio y que, al fallecer el testador, X tenga un 
hijo varôn soltero; en estas circunstancias, X y su hijo se con­
sider an vivientes por cuanto su nieta e hija, respectivamente, n^ 
cida después de la muerte del testador, podria adquirir el lega­
do); d) el titular de cualquier derecho prioritario que al malo- 
grarse o extinguirse, determinaria el momento en que la vincula­
ciôn comenzaria a surtir los efectos que podrian sobrepasar el - 
limite temporal de la régla. Las vidas consideradas en los apar- 
tados b) y c) han de ser desestimadas si son tan numerosas que - 
resuite impracticable la determinaciôn del fallecimiento del dl- 
timo superviviente.
- Multiplicidad de limitaciones en un solo documente.
Cuando el instrumente creador, escritura o testamento, al —  
berga una multiplicidad de limitaciones vinculatorias, la reg 1 a 
ha de aplicarse a cada una de ellas separadamente. Asi, en una - 
donaciôn "en favor de A vitaliciamente, con derecho expectante - 
para su hijo mayor también de por vida y, por ultime, con derecho 
expectante a la pertenencia plena en favor del nieto mayor de B" 
ha de aplicarse la régla contra perpetuidades a cada una de las 
très limitaciones vinculatorias separadamente. No hay dificultad 
si todas resultan vâlidas, pero si una o mâs son nulas, se impone 
ciertas distinciones.
Una limitaciôn no es, en absolute, nula sôlo porque vaya se 
guida de otra que si lo es, segun ya quedô plasmado en el proce­
so "Garland v. Brown", en I8 6 4. Es decir, que la nulidad de la - 
posterior no contagia a la anterior.
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Ahora bien, si la limitaciôn es subsiguiente y dependiente 
de otra nula, le alcanza la misma sanciôn de nulidad. Puntuali- 
cemos que, para que tal efecto se produzca, no basta con que la 
limitaciôn vaya precedida de otra nula, sino que es preciso que, 
ademâs, dependa de ella. Asi, supuesto que un testador institu- 
ya propiedad en pertenencia plena en favor del primer hijo de X 
que se ordene sacerdote, y si X no tiene hijo alguno que alcan- 
ce tal estado, en favor de Y en pertenencia plena, es évidente 
que la segunda disposiciôn subsigue y depende de la primera, - 
por lo que la nulidad de ésta motivaria la de la posterior, Sin 
per juicio de supuestos claros, la nociôn de dependencia, segun 
lo ha revelado la prâctica de muchos anos, es, en no pocas oca- 
siones, sumamente confusa e insegura y, por tanto, propicia a - 
interpretaciones contrapuestas basadas en sutiles indagaciones 
sobre la voluntad del constituyente. En atenciôn a estas circun^ 
tancias, la Ley de 1964, para las limitaciones posteriores al - 
15 de julio de dicho aho, fecha en que entrô en vigor, ha aboli 
do por completo la insatisfactoria y obscura doctrina de la ul- 
terioridad y dependencia como causas motivadoras de la nulidad 
de la limitaciôn en que concurrian, en relaciôn con otra, tam —  
bién nula, que las precedia y de la que dependian. En la actua- 
lidad, pues, una limitaciôn no es nula simplemente por ser pos­
terior y dependiente de otra que si lo es. Ademâs, la existen —  
cia de una limitaciôn previa tachada de nulidad no constituye, 
en absolute, motivo de retraso para la adjudicaciôn de un dere­
cho vâlido constituido para después de ella.
- Eventos alternatives.
Cuando la constituciôn del derecho contiene expresamen t e 
dos eventos alternatives, en funciôn de los cuales la propie —  
dad puede ser conferida, siendo uno de los eventos, segün la -
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regia, demasiado remoto, y el otro no, la disposiciôn limitativa
es vâlida si, de hecho, el evento suficientemente prôxdLmo ocurre
(Hodgson V. Halford, 1879).La norma indicada es sôlamente apli-
cable si ambos eventos estân expresamente recogidos en la vincu-
»
laciôn. Si uno de ellos estâ explicitamente manifestado y sobre- 
pasa el periodo de perpetuidad, aunque hubiese otro implicito y 
vâlido, la constituciôn es nula. Asi lo tiene dicho la jurispru- 
dencia con motivo del proceso "Proctor v. Bishop of Bath and - 
Wells", en 1794.
La Ley de 1964 mantiene estas normas, si bien su aplicaciôn 
ha de conjugarse con la del principle de "esperar y ver", lo que 
dâ mayores oportunidades de validez a los derechos que deben ser 
adjudicados en funciôn de eventos posiblemente contraries a la - 
régla contra perpetuidades, pero que luego no la infringen.
- Vinculaciones en favor de grupos o clases de personas.
La constituciôn de derechos en favor de personas o clases - 
de ellas determinadas genêricamente (a class gift), entendiéndo- 
se por tal la disposiciôn en favor de quienes se comprenden o a 
quienes afecta determinada descripciôn, lleva aneja la distribu- 
ciôn de la propiedad en cuotas variables de acuerdo con el numé­
ro de personas intégrantes de la clase genêricamente determinada, 
segûn reiterada y concorde jurisprudencia en la materia (Pearks 
V. Moseley, I88O, y Kingsbury v. Walter, I9 0 1). Tal es el caso - 
de una disposiciôn "en favor de mis hijos que alcancen la edad - 
de 25 anos", o "en favor de los sobrinos o sobrinas de mi ultimo 
esposo, vivos a su fallecimiento", que éntraha constituciôn de - 
derechos en favor de personas determinadas genêricamente. No es 
asi cuando la disposiciôn se hace en favor de "las 5 hijas de X" 
o "de mis 9 hijos", puesto que las cuotas estân determinadas des 
de un principio.
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En Derecho comdn, la constituciôn en favor de clases genéri 
cas era nula, por aplicaciôn de la régla contra perpetuidades, - 
si habia posibilidad de que uno solo de los miembros del grupo - 
pudiese recibir la adjudicaciôn del derecho fuera del periodo de 
perpetuidad, nulidad que alcanzaba a los miembros del grupo que 
previamente hubieran cumplido los requisitos exigidos (tal es la 
doctrina emanada de los casos "Leake v. Robinson", en 1817 y - 
"Pearks v. Moseley", en l880).
La Ley de 1964 ha introducido la importante novedad de abo­
lir la régla de que las constituciones en favor de personas gené 
ricamente determinadas, no pueden ser parcialmente nulas y par —  
cialmente vâlidas. La soluciôn ha consistido en eliminar del gru 
po de los beneficiarios a los miembros a los que se les adjudic^ 
ria el derecho una vez extinguido el periodo de perpetuidad.
- La régla contra perpetuidades y los derechos modales, con 
dicionales y a têrmino.
También han de hacerse algunas observaciones sobre el juego 
de la régla contra perpetuidades en relaciôn con los derechos mo 
dales o limitados, los condicionales y los a término (determina­
ble and conditional interests) (v. 3», parte I, cap. III); los - 
conceptos alli expuestos y referidos concretamente a las perte —  
nencias (estates), son aplicables, "mutatis mutandis", a los de- 
mâs derechos reales en general (interests).
La régla toma como punto de referenda el momento en que - 
los derechos comienzan a surtir efecto y no el de su extinciôn - 
como consecuencia de determinadas causas previstas en su consti­
tuciôn. Por tanto, no se invalida un derecho limitado o modal - 
(determinable interest) simplemente porque en su constituciôn se 
haya previsto su extinciôn o cambio de titularidad si acontece -
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determinado suceso futuro pero incierto, aunque ello ocurra de£ 
pués del periodo de perpetuidad, y siempre y cuando el derec h o 
asi limitado haya sido adjudicado dentro del âmbito temporal - 
marcado por la régla. En suma, transcurrido el periodo de perpe 
tuidad, el derecho limitado se transforma en puro.
Segân ya sabemos, los derechos condicionales o a têrmino - 
pueden ser suspensives (condition precedent) o résolutorios (con 
dition subsequent). En el primer caso, la régla contra perpetui 
dades es claramente aplicable puesto que el derecho no nace ha^ 
ta que el evento condicional (en sentido lato) no acontece y - 
ello ha de ocurrir en el interin del periodo de perpetuidad - 
(Pickford v. Brown, I8 5 6) . Si la condiciôn (también en sentido 
amplio) es resolutoria e infringe la régla, la condiciôn en si 
misma es nula, pero no asi el derecho por ella condicionado, - 
que se convierte en puro y simple, al librarse de la amenaza de 
la resoluciôn, por haber sido prevista la causa de ésta mâs - 
allâ del periodo de perpetuidad.
La Ley de 1964 ha mantenido estas normas relatives a los - 
derechos limitados y a los condicionales y a término.
- La régla contra perpetuidades y las potestades o poderes.
La aplicaciôn de la régla contra perpetuidades a las varias 
clases de poderes o potestades (powers) que, en las vinculacio­
nes, se atribuyen a determinadas personas, es bastante complic^a 
da.
Tratândose de poderes de administraciôn, como los de venta 
o arrendamiento real del inmueble vinculado, su ejercicio, con 
posterioridad al periodo de perpetuidad, era nulo segôn el Dere 
cho comdn, criterio que, en la linea flexibilizadora que carac- 
teriza a la Ley de 1964, ha sido modifieado poniendo los pode —
res de administraciôn al mârgen dé los efectos invalidatorios - 
de la régla, es decir, declarando ésta inaplicable a aquéllos.
Si la potestad es de determinaciôn o asignaciôn (power of 
appointement) (v. 2., parte II, capitule III) se impone una di£ 
tinciôn previa entre potestades générales y especiales a los fi 
nés de la régla cuya compleja aplicaciôn estâmes analizando. En 
Derecho comdn, la potestad se consideraba general cuando el apo 
derado era libre para disponer de la propiedad como dueflo abso­
lute de ella y especial, en caso contrario. Dudas suscitaban en 
cuanto a su inclusiôn en uno u otro grupo las llamadas potesta­
des mixtas. Con estas dudas ha terminado la Ley de 19&4 la cual, 
por disposiciones que han de surtir efecto a partir de su entr^ 
da en vigor, considéra especiales a todas las potestades excep­
te si son ejercitables por una persona sôlamente y de tal modo 
que ésta pueda transmitirse la propiedad a si misma, sin necesi 
dad de ningûn consentimiento complementario y observando unica- 
mente las formalidades establecidas al respecto. En este caso - 
son potestades générales.
Fijados los conceptos de generalidad y especialidad del po 
der a los efectos que nos ocupan, nos corresponde examiner pri­
mer o la validez de su constituciôn (validity of the power) y a 
renglôn seguido, y para rematar esta laberintica cuestiôn, la - 
de su ejercicio, es decir, la de las designaciones o determina- 
ciones efectuadas ejercitando taies poderes (validity of appoin 
tements).
La constituciôn de una potestad especial es nula si es - 
ejercitable fuera del periodo de perpetuidad, con la dnica ex —  
cepciôn, en Derecho comdn, de que sea solo ejercitable por per­
sona viva al tiempo de su constituciôn, en cuyo caso nunca pue-
de ser nula por vlolaciôn de la régla contra perpetuidades. La 
Ley de 1964, desarrollando una vez mâs el principio (wait and - 
see) que informa todas sus reformas, détermina que la potestad 
especial es nula sôlo si no puede ser integramente ejercitada - 
en el interin del periodo de perpetuidad. Si se cumplen las con 
diciones para el ejercicio de la potestad especial, ésta no es 
nula porque exista el peligro teôrico de una designaciôn hec h a 
en contra de la régla contra perpetuidades. Asi, cuando a una - 
persona viva se le cnncede la potestad de designar en favor de 
sus descendientes, podria, teôricamente, hacerlo en favor de -
sus tataranietos, posibilidad que no invalida la potestad en si
misma ni una designaciôn que de hecho respete la régla contra - 
perpetuidades, pero si invalida la designaciôn que no la respe­
te.
Una potestad general, a los efectos de la régla contra per^  
petuidades, es considerada como titularidad absoluta del dere —  
cho vinculado. Consiguientemente, y por analogia, la régla con­
tra perpetuidades se considéra respetada si la potestad se ad —  
quiere, por completo, dentro del periodo, aun cuando sea ejerci^ 
table fuera de él, excepto si este ejercicio ha de ser testamen 
tario, en cuyo caso la adquisiciôn es nula si el repetido ejer­
cicio puede sobrepasar el periodo (Wollaston v. King, 1868). -
Hasta aqui un apretado resômen de lo estatuido por el Derecho - 
comdn. Una potestad general, que haya de surtir efecto despu é s 
del 15 de julio de 1 964, serâ vâlida por efecto de la Ley de di
cha fecha, a menos y hasta que quede establecido que no serâ -
ejercitable dentro del periodo.
Si la potestad es nula no es posible, evidentemente, un - 
ejercicio vâlido de la misma. Pero aunque la potestad en si mis 
ma sea vâlida, una determinaciôn o designaciôn efectuada en - 
ejercicio de la misma puede resultar demasiado remota. Cuando -
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la potestad es especial, el periodo de perpetuidad arranca des^  
de su nacimiento, momento que por el juego de varias potesta —  
des sucesivas y subsidiarias puede no coincidir con aquél en - 
que comience a surtir efectos el instrumente creador. Contra —  
riamente a lo que es propio de la regia contra perpetuidades, 
el principio, incluso en Derecho comdn, parece ser "esperar y 
ver" (Re Witty, 1913). Cuando la designaciôn queda plena y fi­
nalmente ultimada, hay que ver si el derecho del designado es 
nulo o vâlido segdn respete o no la regia, habida cuenta del - 
momento especial en que se inicia su cômputo. Las posibilida —  
des de que la designaciôn sea vâlida han sido ensanchadas aun 
mâs por la jurisprudencia (doctrina contenida en un conjunto - 
importante de sentencias; Wilkinson v. Duncan, 1 8 6I; Von Brock 
dorff V. Malcolm, 1885; Re Thompson, 1906 y Re Paul, 1921) que 
permite, como soluciôn complementaria, considerar la désigna — 
ciôn finalmente hecha a la luz de las circunstancias existen —  
tes al tiCTipo en que aquella se efectua, Con esta posibilidd - 
se pretende, en dltima instancia y en funciôn de los aconteci­
mientos sobrevenidos, reconstruir y hacer eficaz la voluntad - 
del constituyente de la vinculaciôn que confiriô la potestad - 
especial. En cuanto a la primera alternativa (validez del po — 
der), la Ley de 19&4 ha ensanchado el alcance prâctico del prin 
cipio "esperar y ver" que se aplica segdn su formulaciôn gene­
ral explicada mâs atrâs y a partir de la fecha especial de côm 
puto para el ejercicio de las potestades especiales vâlidas. - 
Respecto al ejercicio de las potestades vâlidas générales no - 
hay nada que anadir a lo ya dicho en el pârrafo anterior pues­
to que la adquisiciôn de la potestad general équivale a la de 
la plena titularidad del derecho vinculado; producida ésta, - 
queda sin objeto la régla contra perpetuidades.
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Pretender slntetlzar en unas cuantas fôrmulas abstractas 
la compleja y varladisima casulstica del Derecho inmobiliario 
inglés, del que se puede decir, casi sin exageraciôn, que al- 
berga "soluciones para todos los gustos", es no sôlo traicio- 
nar su espiritu sino correr el grave riesgo de expresarse en 
forma esotérica. Para avanzar, con un minimo de seguridad, en 
el estudio del Derecho inglés, es indispensable valerse conti 
nuamente de ejemplos. Veamos un par de ellos en relaciôn con 
la validez o invalidez del ejercicio de las potestades espe —  
ciales, que ilustran la precedente exposiciôn teôrica.
19.- Instituciôn hereditaria en favor de A, vitaliciamen 
te, con potestad de designar en favor de sus hijos; A, tras - 
designar a su hijo B para "cuando llegue a los 23 anos" falle 
ce; B no habia nacido cuando el testador falleciô y tenia 3 - 
anos en la fecha de la designaciôn a su favor y fallecimiento 
de su padre. A es el dnico "viviente" a efectos de la regia, 
pero como la propiedad se confiere por completo dentro de los 
20 anos siguientes a la muerte de A, la designaciôn es vâlida« 
Si B hubiese sido menor de 2 ados en el momento de la désigna 
ciôn, y ésta se hubiese hecho antes de 1926 habria sido nula, 
pero hecha después de 1925, la adjudicaciôn en favor de B se 
hubiera producido al llegar a los 21 ados, en lugar de a los 
23.
Si la potestad a que se refier e este ejemplo se hubie r e 
creado después del 15 de julio de 1964, aunque B hubiese sido 
menor de 2 ados al efectuarse la designaciôn, habria recibido 
la adjudicaciôn a los 23 anos, si alcanzaba esta edad dentro 
del periodo de perpetuidad (antes de transcurridos 21 ados de 
la muerte de A) y de no ser asi, cuando hubiera llegado a la 
edad de 21 ados.
29.- Vinculaciôn matrimonial en favor de C, vitaliciamen 
te, con derecho expectante que tendrâ que determinar entre -
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su descendencia; C désigna en favor de su hija D, aplazando la 
adjudicaciôn del derecho hasta su matrimonio; D estâ soltera - 
en la fecha de la designaciôn. Esta es nula, porque desde el - 
principio se ve la posibilidad de que la régla sea incumplida. 
Unos ados mâs tarde, D contrae matrimonio y C otorga entonc e s 
un documento convalidando la designaciôn nula, lo que constitu 
ye un titulo a favor de D, puesto que la cnnvalidaciôn opera - 
como una nueva designaciôn y, teniendo en cuenta los hechos - 
existentes en el momento de la designaciôn, la propiedad ha si 
do adjudicada durante la vida de una persona, C, nacida al - 
constituirse la vinculaciôn.
El mismo supuesto, considerado después del 15 de julio de 
1964, daria como resultado la validez de la designaciôn, al me 
nos hasta que resultase que D no se habia casado dentro del pe 
riodo de perpetuidad, comenzando su cômputo desde la fecha de 
la vinculaciôn. La convalidaciôn no séria précisa.
- Excepciones a la régla contra perpetuidades.
Entre los derechos a los que, por via de excepciôn, no se 
les aplica la régla contra perpetuidades, hemos de incluir las 
obligaciones personales (por ejemplo, pago de un cânon por ex- 
plotaciones mineras), opciôn concedida al arrendatario real p^ 
ra prorrogar sus derechos arrendaticios, retracto contractual 
a favor de dicho arrendatario para adquirir el derecho rémanen­
te del arrendador, determinados legados o donaciones con fines 
piadosos, etc. Entre todas las excepciones, la que mâs nos in- 
teresa destacar es la referente a las hipotecas. La régla nun­
ca fué aplicable a ellas y, por consiguiente, una claôsula po^ 
poniendo el derecho del deudor hipotecario a cancelar la carga 
(right to redeem) no es invâlida simplemente porque la posposi 
ciôn sobrepase el periodo de perpetuidad (Knightsbridge Esta —  
tes Trust Ltd. v. Byrne, 1939).
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Estas excepciones tienen, en realidad, carâcter Instituclo 
nal por cuanto se trata de derechos que no nacen de vinculacio­
nes estrictas ni fideicomisos para venta.
5.3.3# La régla contra la inalienabilidad (the rule against ina 
lienability).
Constituye principio fundamental del Derecho inglés, sin - 
apenas excepciôn alguna, que la propiedad no puede adquirir la 
condiciôn de inalienable. Por ello, un legado inmobiliario para 
que sea destinado perpétuamente a cementerio familiar es nulo - 
(Yeap Cheah Neo v. Ong Cheng Neo, 1875). La cuestiôn, en los c^ 
SOS dudosos, es si existe cladsula o estipulaciôn que impida la 
disponibilidad de determinada propiedad. Una donaciôn, por ejem 
plo, es nula si sus ônicos efectos juridicos en favor del dona- 
tario son los de ostentar la titularidad del bien transmitido, 
aplicando sus rentas a los fines que es especifican (Cocks v, - 
Manners, l8?l). Ahora bien, la inalienabilidad que el Derecho - 
sanciona es la impuesta por el transmitente, pero no la sobreve 
nida por voluntad del adquirente, especialmente en virtud de - 
sus normas estatutarias, cuando se trata de una persona juridi­
ca. Asi, las reglas de determinada asociaciôn o club pueden - 
transformer en inalienable propiedad, inicialmente transmiti d a 
en su favor sin ninguna restricciôn. No obstante, la constitu —  
ciôn de derechos en favor de colectividades, con o sin persona- 
lidad juridica, por medio de persona interpuesta, es decir, por 
medio de un fideicomiso (trust) no puede hacerse con carâct e r 
perpétuo. Es una modalidad de la régla que cornentamos, variante 
denominada "régla contra fideicomisos de perpétua duraciôn" - 
(the rule against trusts of perpetual duration), ratificada de 
modo expreso por la Ley de 1 9 6 4.
Ahora bien, si la colectividad es titular adquirente de - 
una propiedad inalienable cuya renta, no obstante, es transmis^
ble ( assignable), la regia contra la inalienabilidad no se vulne 
ra, incluso aunque el derecho a percibir la renta dependa del - 
cumplimiento de determinadas obliga c iones o pueda extinguir s e 
en el futuro (causa Re Chardon 1928).
Aunque la propiedad no es susceptible de transformarse en 
inalienable para siempre o por tiempo indefinido (causa Re-Wight 
wick*s V.T., 1 950), parece admitida la validez de una inaliena­
bilidad, que no se extienda mâs allâ del periodo de perpetuidad, 
segdn ha quedado determinado al estudiar la régla precedente 
(causa-Re-Dean, I8 8 9) .
La constituciôn de derechos con fines piadosos y de benefi 
cencia (charities) constituye excepciôn a la régla; ninguna do­
naciôn o regalo con tal finalidad es nula porque vaya acompafta- 
da de una clausula de inalienabilidad.
5 .3 .4 . La régla contra acumul aciones (the rule against accumula, 
tiens).
Esta régla se asemej a a la anterior en su propôsito pues - 
apunta a evitar un control excesivamente remoto de derechos ya 
adjudicados o pendientes de adjudicaciôn. Su primera formula —  
ciôn se debiô a la desafortunada Ley de Acumulaciones (Accumul^
tiens Act) de I8OO que fué aprobada a resultas del caso "The --
llusson V, Woodford", decidido el ado anterior, por lo que a me 
nudo es llamada Ley Thellusson. En su testamento Mr. Thellusson 
dispuso que la renta de sus propiedades deberia acumularse du —  
rante las vidas de sus hijos, nietos y demâs descendientes vi —  
vos en el momento de su fallecimiento y, al fallecer el dltimo 
superviviente, el capital acumulado se dividiria entre otros - 
descendientes especificados por el testador. La disposiciôn, al 
basarse en vidas existantes y respetar el periodo de perpetui —  
dad, fué declarada vâlida, pero como se calculé que el capit a 1 
acumulado podria ascender a muchos millones de libras esterli —
nas, el Parlamento, considerândolo excesivo, intervino para re 
gular de otro modo nuevas disposiciones testamentarias de natu 
raleza similar.
5.3.4.1. Los periodos légales (the statutory periods).
La normativa vigente estâ contenida en la Ley del Derecho 
de Propiedad de 1925 y en la de Perpetuidades y Acumulacione s 
(Perpetuities and Accumulations Act) de 196 4.
Si la disposiciôn surtiô efecto con anterioridad al 16 de 
julio de 19 64, la acumulaciôn misma o una potestad para acumu- 
lar era vâlida si se atenia exclusivamente a uno de los siguien 
tes periodos: la vida del constituyente o vinculante; 21 anos 
a contar del f allecimiento del constituyente, vinculante o te^ 
tador; el o los periodos de minoria de edad de cualquier naci- 
dodo o concebido al f allecimiento de alguno de los anteriormen 
te indicados y la minoria o minorias de edad de personas que, 
de acuerdo con los términos del instrumente estableciendo la - 
acumulaciôn, serian los beneficiarios de la renta acumulada si 
fueran mayores de edad.
Para las disposiciones que hayan de surtir efecto después 
del 15 de julio de I9 6 4, dos posibles periodos han venido a in 
crementar el censo de los ya existantes: 21 ados desde el otor 
gamiento de la disposiciôn y la minoria o minorias de edad de 
cualquier persona o personas vivas en dicho momento, aun tra —  
tândose de personas no interesadas en la acumulaciôn.
La cuestiôn relativa a la fôrmula elegida en cada caso en 
particular ha de solventarse con criterios de interpretaciôn - 
lôgica y gramatical, segdn lo tiene declarado reiteradamente - 
la jurisprudencia (J agger v. Jagger, I883 y Gorat v. Lowndes,
1 8 41).
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Los periodos légales y la acumulaciôn a la que sirven de - 
medida, dnicamente pueden constituirse en escritura solemne o - 
testamento y tanto si la acumulaciôn es a interés compuesto como 
a simple (esta dltima posibilidad parece deducirse de lo resuel 
to en la causa Re-Garride, en 1919) e igualmente si la acumul^ 
ciôn se refiere a toda o parte de la renta del capital o propie 
dad de que se trate (Re Travis, 1909)• No hay acumulaciôn si la 
renta es ahorrada como garantis para el pago de rentas y no cons 
tituye incremento del capital (Re Earl of Berkeley, 1968).
5.3.4.2. Acumulaciôn excesiva (excessive accumulation).
Si el periodo para el cual la acumulaciôn se establece pu^ 
de sobrepasar la duraciôn del periodo de perpetuidad, la dispo­
siciôn acumulativa es totalmente nula. Asi quedô establecido en 
virtud del procedimiento Curtis v. Lukin (1842) en el que la - 
acumulaciôn quedô ordenada hasta que un arrendamiento real, cu­
ya duraciôn estaba fijada en 60 anos, hubiese "casi expirado" - 
(nearly expired)• En este caso se aplicô la régla contra perpe­
tuidades con todo el rigor inicial propio del antiguo Derecho - 
comûn; ya que la vida o vidas existentes mâs los 21 aflos preceg 
tivos podian ser un periodo mâs corto que el del arrendamiento; 
es decir, que la posibilidad, en un principio, de infracciôn pro 
dujo el efecto de anular.
Ahora bien, si el periodo para el cual la acumulaciôn que­
da establecida, sin sobrepasar el de perpetuidad, excede del p^ 
riodo de acumulaciôn adecuado al caso, segûn las circunstancias 
que en él concurran, la disposiciôn acumulativa es vâlida entre 
tanto transcurre el periodo de acumulaciôn pertinente y nula en 
cuanto al exceso.
La determinaciôn del periodo de acumulaciôn apropiado no - 
puede hacerse de forma abstracta, puesto que, como se ha dicho.
depende de las clrcunstancias del case. For tanto, los périodes 
de 21 aüos a contar desde la muerte del constituyente, vinculan 
te o testador o a partir de la fecha del otorgamiento de la di^ 
posicidn, son los mâs apropiados cuando la acumulacidn se deter 
mina per un periodo de tiempo medido per anos o cuando se insti 
tuye hasta que determinada persona alcance la edad de 25 ahos - 
(Crawley v. Crawley, 1835)•
5.3.4#3. Renta excedente (surplus income). , ,
La renta correspondiente a los périodes durante los cuales 
la acumulacidn es nula pasa a las personas que tendrian derecho 
a percibirla si la acumulacidn excesiva no se hubiera prévis t o, 
segun norma de carâcter general formulada per la Ley del Dere —  
cho de Propiedad de 1925.
A este principle tedrico de carâcter general le acompaha - 
toda una amplia teorla de supuestos prâcticos, de variedad casi 
infinita, lôgica consecuencia del pragmatisme anglosajôn y de - 
su casuistica regulacidn de la realidad juridica en toda su an- 
cha diversidad. Corne supuesto mâs genérico podemos citar el de 
una donacidn plena "inter vivos" o "mortis causa", sujeta a un 
fideicomiso acumulativo que cuando êste résulta excesivo por in 
fraccidn del periodo idôneo de mâxima acumulaciôn, la renta pro 
ducida y acumulada en exceso revierte al heredero, legatario o 
donatario de la propiedad que la produce y que quedô gravada - 
con el fideicomiso acumulativo (Trickley v. Trickley, 1832). En 
otros supuestos también frecuentes, la renta revierte al consti 
tuyente o al vinculante si sobreviven, o a sus herederos testa- 
dos o intestados si hubieren fallecido (Matews v. Keble, l867).
5.3.4 .4 . Extincidn anticipada de la acumulaciôn (the right to - 
stop accumulations)•
./.
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De conformldad con la regia establecida en el caso "Saun­
ders V» Vaut 1er", en I8 4I, el beneflciarlo de una acumulaciôn 
de rentas, mayor de edad, que sea titular, ademâs, de un dere­
cho absolute e irrevocable sobre la propiedad que las produce, 
puede, en cualquier memento, a pesar de le dispuesto en cuanto 
a tal acumulaciôn, exigir que se le entregue la propiedad y - 
las rentas acumuladas, extinguiendo anticipadamente la acumul^ 
ciôn en curso. Esta norma se aplica, no obstante, sôlo si el - 
beneficiario o beneficiaries que pretenden poner fin a la acu­
mulaciôn reunen entre si todos los derechos conferidos y even- 
tuales que puedan existir sobre la propiedad (Berry v. Geen, -
1938).
La régla es aplicable, sin limitaciones, cuando el benefi 
ciario de la acumulaciôn es una Instituciôn de Caridad o Bene- 
ficencia (iVharton v. Masterman, 1895).
5.3.4.5..Excepciones a la régla contra acumulaciones (excep —  
tiens te the rule against accumulations).
La régla que limita las acumulaciones no se aplica en los 
siguientes cases:
a) Page de deudas. Incluye acumulaciones dispuestas pa r a 
el page de toda clase de deudas, sean del vinculante, testador 
o de otra persona (Viscount Barrignton v. Liddells, 1852). La 
acumulaciôn para el page de deudas del vinculante o del testa­
dor puede ser vâlida, incluse aunque sobrepase el periodo de 
perpetuidad (Bateman v. Hotchkin, 1874) ya que en todo memento 
los acreedores pueden terminar con la acumulaciôn exigiendo el 
page de sus crédites. Pero una acumulaciôn para pagar deudas -
de otra persona debe quedar limltada al periodo de perpetuidad. 
Âbarca toda clase de deudas, tanto existentes como eventuales, 
pero no las inexistantes cuando el instrumento que establece la 
acumulaciôn comience a surtir efectos (Re Rochford's, 1 965).
b) Dotes o legados (portions) constituidos por acumulaciôn 
en favor de los descendientes légitimes de cualquier perona, - 
contenidos como cladsula o estipulaciôn especial de una vincula 
ciôn. Este supuesto constituye excepciôn a la régla contra acu­
mulaciones, pero no a la régla contra perpetuidades que le es - 
enteramente aplicable.
c) Explotaciones maderables o forestaies (timber or wood). 
Las acumulaciones de rentas procédantes de ellas estân exent a s 
de la régla contra acumulac iones pero no de la régla contra - 
perpetuidades.
d) Conservaciôn de propiedades (maintenance of property), 
es decir cladsulas o estipulaciones encaminadas a la acumulaciôn 
de renta para mantener determinados bienes en su estado présen­
te, mediante reparaciôn de inmuebles, pôlizas de seguros, etc.
Se hallan al mârgen de de la régla contra acumulaciones pues t o 
que no son propiamente taies (Vine v. Raleigh, I891 y Re Gardi­
ner, 1901). Estân sujetas, no obstante, a la régla contra perpe 
tuidades.
e) Minoria de edad (minority). Mientras la persona llamada 
a la titularidad de bienes en fideicomiso es menor de edad, se 
concede una potestad legal a los fiduciarios para aplicar las - 
rentas como alimentos y acumular el rémanente. Estâ exprèsamente 
dispuesto por la Ley del Derecho de Propiedad de 1925, que el - 
periodo correspondiente a esta acumulaciôn no es computable a - 
efectos del, llamémosle as£, periodo general de acumulaciones -
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permltldo* Âs£, si un testador ordena acumulaciôn durante 21 - 
anos despué8 de su muerte y el beneficiario, al final de ese - 
periodo es menor de edad, ambas acumulaciones, la de los 21 anos 
y la del tiempo que falta para que el beneficiario alcance la 
mayoria de edad, son validas (Re Maber, 1928).
f) Determinados contratos mercantiles (certain commercial 
contracts)• Muchos contratos mercantiles, especialmente de ca­
râcter societario, contienen cladsulas sobre acumulaciôn de be^  
neficios, para crear fondes de inversiôn o réserva, estipulacio 
nés que quedan por completo al mârgen de la régla contra acumu 
laciones (Bassil v. Lister, I8 5I; Re A.E.G. Unit Trust (Mana —  
gers) Ltd*s Deed, 1957) y, con mucha frecuencia, también al 
mârgen de la régla contra perpetuidades, puesto que sôlo crean 
derechos y obligaciones puramente personales.
6. CQMUNIDAD 0 COTITULARIDAD DE DERECHOS INMOBILIARIOS (concu­
rrent Interests)•
— o — o — o — .
± Las pertenencias y derechos reales inmobiliarios sue 
len ostentarse en titularidad individual, pero admiten tarn 
bién pluralidad de titulares. Si la titularidad es indivi­
dual se dice que el sujeto de la misma ejerce su derecho - 
en exclusive (severalty) pero si son varias las personas - 
que tienen derecho simultâneo sobre el fundo su derecho es 
concurrente (concurrently).
El régimen juridico de la cotitularidad de derechos 
inmobiliarios gira, en su integridad, en torno a la dicoto 
mia de especies que lo integra. No se puede dar un paso en 
el estudio de esta instituciôn juridica sin antes familia- 
rizarse con las nociones de comunidad en mano comun (joint 
tenancy) y por cuotas (tenancy in common). En su mâs sim —  
pie formulaciôn, existe comunidad en mano comun siempre - 
que el derecho inmobiliario se atribuye a dos o mâs perso­
nas sin especificaciôn de partes idéales y comunidad por - 
cuotas cuando tal atribuciôn se hace con el propôsito, aun 
que su manifestaciôn sea rudimentaria, de determinaciôn - 
del derecho de los cotitulares en partes "pro indiviso".
La Ley del Derecho de Propiedad de 1925, en consonan 
cia con su finalidad principal, introdujo espectaculares - 
novedades en el fegimen juridico de la cotitularidad de de 
rechos. Nuestra doble exposiciôn (texto y comentario) ha - 
de discurrir a caballo entre las obligadas referencias a - 
la normativa anterior a dicha fecha y el estudio del nuevo 
régimen instaurado a partir de 1926. Las modifieaciones mâs
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sugestlvas introducldas por éste, sus mâs sedaladas innova 
ciones, podrian pasamos desapercibidos si no utilizâramos 
continuamente la técnica del contrssbe entre el inmediato - 
pasado y el flamante presente. Previamente, sin embargo, - 
hemos de ahondar en y perfilar las diferencias bâsicas en­
tre ambas clases de comunidades, puntualizando sus respec- 
rivas naturalezas jurfdicas.
La de la comunidad en mano comdn tiene su expresiôn 
en estos dos elementos: el derecho de acrecer (que hay que 
calificar de impropio, habida cuenta del signifieado de es 
ta instituciôn en nuestro Derecho) y la régla de las "cua- 
tro unidades". El derecho de acrecer o "derecho del super- 
viviente", es la facultad que tienen los conduehos en mano 
comdn a que se mantenga en la comunidad la cotitularidad - 
parcialmente vacante por f alléeimiento de otro condueno, - 
con exclusiôn absolute de los herederos de éste; el derecho 
de acrecer opera tantas veces cuantas fallezca un condueno, 
consumândose su plena efectividad cuando solo queda uno de 
ellos, que se transforma en titular exclusive del derecho 
(severalty) que antes estaba en situaciôn de titularidad - 
plural.
Pero para que exista comunidad en mano comdn es abso­
lut amente precise, ademâs, que en la correspondiente rela —  
ciôn juridica plural se den estas cuatro unidades: unidad - 
de posesiôn (cada comunero titular de la posesiôn de la fin 
ca en su totalidad) unidad de derecho (igualdad del derecho 
de todos ellos en extensiôn, naturaleza y duraciôn) unidad 
de titulo (que sus respectives derechos procedan de un mis- 
mo titulo constitutive) y unidad de tiempo (que la adjudica 
ciôn de su derecho sea simultânea para todos ellos).
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El centre de gravedad de la comunidad por cuotas estâ 
en la titularidad "pro indiviso" o por cuotas Intelectuales, 
con exclusiôn del derecho de acrecer, por lo que al falle —  
cer uno de los copropietarios su cuota pasa a sus herederos, 
testados o intestados, y la presencia de la unidad de pose­
siôn, en el sentido antes mencionado, como dnica de concu —  
rrencia obligatorla.
La comunidad o cotitularidad de derechos inmobilia —  
rios es el género; sus especies, al igual que en Derecho es 
pafiol son, no solo la pertenencia plena y absolut a en pose­
siôn, -la principal de ellas o arquetipo- sino los demis d£ 
rechos reales inmobiliarios. Tal como dice ALBALADEJO (op. 
cit. III, 19 pâg. 379) la cotitularidad puede recaer sobre 
cualquier clase de derechos, sean de crédite, reales (que - 
son los que, en su vertiente inmobiliaria, ahora nos inter je 
san) etc.
Hasta 1926, es decir, antes de que entrara en vigor - 
la Ley del Derecho de Propiedad del aho anterior, tanto las 
comunidades por cuotas como las mancomunadas podian existir 
asi en el âmbito del Derecho comdn como en el de la Equidad. 
En linea con sus respectivas idiosincrasias institucionales, 
uno y otro sistema de normas orientaban sus preferencias en 
distintas direcciones. En Derecho comdn, la presunciôn era 
favorable a la comunidad mancomunada ya que la doctrina del 
acrecimiento of recia al sefior feudal mayor es oportunidades 
de poder exigir, al fallecer el dltimo cotitular, las pres- 
taciones feudales por causa de muerte; al mismo tiempo, la 
estructura mancomunal también era ventajosa para los cotitu 
lares puesto que la prestaciôn personal no sucesoria debida 
por razôn de la tenencia era dnica y no mdltiple. Por su 
parte, la Equidad favoreciô la comunidad por cuotas en fun-
./ .
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ciôn de la igualdad de trato y certidumbre de derechos que 
la caracteriza, contraries al elemento de suerte que acom- 
pafia al "odioso", e quit at iv amente considerado, derecho de 
acrecer.
La Ley del Derecho de Propiedad de 1925, ha sido au- 
tônticamente revolucionaria en lo tocante al régimen juri­
dico de la comunidad de derechos inmobiliarios. A partir - 
de su entrada en vigor, toda posibilidad de constituir co- 
munidades por cuotas en el âmbito del Derecho comdn ha si­
do radieaimente abolida, quedando relegada su viabilidad - 
al terreno de las normas equitativas. La finalidad persegui 
da con este radical giro legislativo es clara: simplifiear 
la investigaciôn precontractual del titulo del transmiten- 
te, manteniéndolo en la unidad esencial a toda cotitulari­
dad mancomunada. Proddcese, de este modo, un hecho que sin 
ser privative del Ordenamiento juridico inglés, se da en - 
él con singular frecuencia, como ha puesto de relieve PUIG 
BRUTAU (Estudios ...; pâg. 58); los esquemas mentales de - 
ciertas figuras juridicas nacidas a impulse de circunstan- 
cias desaparecidas (la sociedad feudal y sus peculiares es 
tructuras), pueden persistir y adaptarse nuevamente a la - 
protecciôn de intereses diferentes (la simplifieaciôn del 
trâfico juridico).
A partir de entonces ha de resenarse la existencia, 
a efectos puramente internes entre cotitulares, de dos mo- 
dalidades de titularidad plural mancomunada; la propia o - 
genuina, que se dâ cuando la voluntad de los adquirentes - 
es acogerse al esquema mancomunal en cuanto dispositive re 
gulador de sus derechos colectivos, y la impropia o asimi- 
lada que, en virtud de un imperative legal, constituye el 
obligado ropaje juridico para que la pluralidad de dere —
./•
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chos que nace dlstrlbuida en cuotas pueda comparecer en el 
âmbito del Derecho comdn o de los derechos llamados lega —  
les. En ambos casos, la administraciôn y disposiciôn de - 
los intereses comunes se hace a travês del llamado fideico 
mi so estatutario, modalidad de fideicomiso para venta de - 
origen legal, del que ya tenemos noticia. Los comuneros, - 
de cara al exterior, es decir, con miras al trâfico juridi 
co, asumen la condiciôn de fiduciarios de su propio y ex —  
clusivo interés (o del ajeno también, segdn los casos) con 
todos los deberes y derechos anejos a su estuto juridico - 
del que ya dimos cuenta en otro lugar (v. 1.4. de esta mis 
ma parte). En el Derecho precedente, la cotitularidad en - 
mano comdn era transformable en comunidad por cuotas median 
te "determinaciôn de porciones" (severance), posibilidad - 
que ha sido desterrada por su incompatibilidad con las ba­
ses del nuevo régimen regulador de la pluralidad de suje —  
tos titulares. La determinaciôn de cuotas conserva, sin em 
bargo, un; importante roi en la zona de juego de los dere — 
chos equitativos. Hecha por escrito, permite a los condue­
hos en mano comdn propios o genuinos, hacer efectivo su de^  
seo de especificaciôn creando las cuotas con vistas a la - 
autodistribuciôn, proporcionalmente adecuada, de los frutos 
y del capital résultantes de la venta con la que se consu­
ma el fideicomiso; en caso contrario taies bienes irlan, - 
por efecto del derecho de acrecer, a incrementar el dere —  
cho de los cotitulares supervivientes. Por este camino es- 
pecificatorio, se enervan los efectos aleatorios que para 
los cotitulares tiene el derecho de acrecer.
No son extrahos, en absolute, al Derecho espahol, 
los términos comunidad por cuotas y comunidad en mano co —  
mdn. Pero la homonimia no estâ respaldada, como tantas ve-
ces ocurre al comparer ambos Ordenamientos jurfdicos, por - 
la homologfa. Por ello, la utlllzaclôn paralela de una y - 
otra denominaclôn no puede hacerse sino con toda clase de - 
precauciones, para evitar fâciles y precipitadas asimilacio 
nés de conceptos.
En la comunidad romana o pro "indiviso" del Derecho - 
civil espahol, la cosa pertenece a los condôminos por par —  
tes intelectuales o cuotas. En la comunidad en mano comdn o 
germânica, asi llamada por tener su origen en la propied a d 
colectiva del antiguo Derecho germânico -es indudable que - 
esta instituciôn espahola y la "joint tenancy" inglesa pro- 
ceden de un tronco comdn- la cosa pertenece a la colectivi- 
dad, sin ninguna divisiôn ideal de cuotas. En el marco ins- 
titucional de la comunidad por cuotas, cada comunero pue d e 
disponer de la suya, gozando, ademâs, para su realizaciôn, 
de la acciôn de divisiôn (actio communi dividundo) o, en su
defecto, de la facultad de promov er la venta y distribu--
ciôn del precio. Por contra, en la comunidad en mano comun, 
el condueho carece de facultad para disponer o enajenar la 
cosa comdn y en cuanto a la disposiciôn de su derecho podrâ 
hacerlo -y no siempre dada la gran heterogeneidad de las 
formas mancomunales existentes en nuestro Derecho- de lo que 
le corresponderia en el future, por consecuencia de la li —  
quidaciôn del bien comun, con lo cual no dispondria de algo 
relative a la comunidad, sino de algo derivado de ella, pe­
ro que estâ fuera de la misma.
Hasta aqui, el paraielismo estructural entre ambas 
formas comunitarias y sus homônimas inglesas es muy notable. 
Pero en cuanto entrâmes en el campe de lo funcional, las di 
vergencias adquieren gran auge. El Derecho inglés otorga - 
preferencia a la mancomunidad de bienes, a la que recono c e
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superior eficacia juridica, subordinando a ella a la comu­
nidad por cuotas. Por efecto de tal subordinaciôn, esta di 
tima queda circunscrita a una criptoexistencia ya que sin 
"disfrazarse" de propiedad mancomunal no puede comparée e r 
en el mundo del Derecho. Es este un fenômeno juridico aje­
no por completo al Derecho espahol, en el que las dos for­
mas comunitarias de la propiedad mantienen absoluta inde —  
pendencia e igualdad de rango en cuanto a sus efectos juri 
dicos, sin que el Ordenamiento juridico exprese sus prefe­
rencias en favor de una u otra. Si hay que decir, no obs —  
tante, que el Côdigo civil, al regular la comunidad (arts. 
392 a 4 0 6) adopta sin titubeos el patrôn romano de cuot a s 
divididas idealmente. Pero en el propio Côdigo, de forma - 
un tanto subrepticia, y también en nuestras leyes civiles 
forales, hay abundantes ejemplos de pluralidad de titula —  
res que la doctrina espahola -hay que resehar que no unâni 
memente- y la jurisprudencia de la Direcciôn de los Regis- 
tros coinciden en clasificar dentro del marco de la propi^ 
dad mancomunada. La aplicaciôn concreta de la "gesammte - 
Hand" germânica se ha hecho a instituciones determinadas - 
taies como la comunidad hereditaria, la sociedad sin perso 
nalidad, la sociedad de gananciales y, en general, la cornu 
nidad matrimonial de bienes (que tiene tan diversas formas 
en los Derechos forales) la sociedad continuada aragonesa, 
la sociedad familiar gallega, el consorcio forai aragonés 
y la comunidad de pastos y lehas (CASTAN Y MARIN, op. cit. 
2, 19; pâgs. 326 y 3 2 7).
Concurre, en Derecho espahol, una importante diferen 
cia funcional entre el condominio romano y la propiedad en 
mano comdn, sehalada por la doctrina continental europea - 
(v. CASTAN y MARIN, op. cit. 2, 19 pg. 325) y que, sin em-
388
bargo, es extrada al Derecho inglés. En el nuestro represen 
ta lo que cabrla denominar una distribucién de zonas de in- 
fluencia. El condominio se refiere, generalmente, a cosas - 
individuales; cuando recae sobre un patrimonio no puede im^ 
ginarse mâs que considerando que cada parte del patrimon i o 
cae en la divisiôn ideal por cuotas. La propiedad mancomu —  
nal, en cambio, se refiere ordinariamente a un patrimonio - 
(herencia, patrimonio matrimonial, patrimonio social); pue­
de, sin embargo, tener por objeto una cosa aislada cuando, 
por ejemplo, sôlo se tenga una finca en propiedad.
De otra parte, la comparaciôn estructural entre ambos 
Ordenamientos juridicos en materia de comunidad de derechos 
inmobiliarios no se agota con los paralelismos estructura —  
les resehados mâs arriba. Hay también divergencias importan 
tisimas que deben salir a la luz si, en nuestro anâlidis - 
comparativo, no queremos dejarnos aspectos esenciales.
Lo que, en traducciôn solo aproximada hemos denomina- 
do derecho de acrecer (right of survivorship), que es la - 
muestra mâs chocante de la enérgica vocaciôn que en la coti 
tularidad mancomunal inglesa anida para su metamorfôsis en 
propiedad singular, es desconocida en nuestro Derecho. En - 
las modalidades espaholas de propiedad en mano comun ant e s 
enumeradas, el cotitular premuerto transmite su derecho a - 
los herederos, de forma inmediata o aplazada a la extinciôn 
de la comunidad que, en algôn caso, como el de la socied a d 
de gananciales, viene determinada por el hecho mismo del f^ 
liéeimiento de cualquiera de sus cotitulares.
Hay, sin embargo, una excepciôn que no puede causar —  
nos extraheza a la vista del heterogéneo conglomerado de fi
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guras adscrltas al patrôn mancomunal. Bn los aprovechamlen 
tos comunales de pastos y lehas, la participaciôn que al - 
comunero corresponde es inalienable e intransmiAible a los 
herederos con lo que el derecho del premuerto acrece, de - 
alguna manera, a los supervivientes. La posibilidad, no 
obstante, de que por este camino llegue a producirse la - 
agrupaciôn de derechos en un solo titular, que constitu y e 
la ültima consecuencia y principal razôn de ser del derecho 
de acrecer en el Ordenamiento inglés, es muy remota ya que 
los comuneros constituyen colectividades sociales que se - 
renuevan y en las que la condiciôn de vecino de un determi 
nado nôcleo de poblaciôn es requisite indispensable para - 
ser admitido al aprovechamiento celective.
El genuine derecho de acrecer es, en nuestro Côdi g o 
civil, una instituciôn netamente sucesoria, pero que agota 
su existencia antes de que nazca la comunidad hereditaria. 
Entre sus efectos se encuentra el de que ésta la integr e n 
unos u otros herederos o légatarios. Constituida efectiva- 
mente la comunidad hereditaria, entre sus participes ya no 
hay acrecimiento posible. En el Côdigo civil espahol el de­
recho de acrecer estâ ampliamente admitido en el articula- 
do regulador de la sucesiôn "mortis causa". De acuerdo con 
su j concepto de facultad de recibir un heredero o legata —  
rio, que ha aceptado su parte, la porciôn vacante de ot r o 
coparticipe en la herencia o el legado, rige para la suce­
siôn légitima y la testamentaria (arts. 981 a 987) y tam —  
bién para la intestada (art. 922). Por otra parte, no sôlo 
habla nuestro Côdigo de dicho derecho con relaciôn a las - 
transmisiones sucesorias (herencia y legado) sino también 
con ocasiôn de las donaciones con juntas hechas a los cônyu 
ges (art. 637) y de la retribuciôn que también conjuntamen- 
te sehale el testador a los albaceas (art. 908) (CASTAN TO 
BENAS, CASTAN VAZQUEZ, BATISTA y VALLET; op. cit.; 6, 22; 
pâg. 195).
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Otras divergencias de mucho peso especifico entre - 
las dos formas comunales inglesas y sus correspondient e s 
especies hispânicas se producen en cuanto al régimen apli 
cable a su extinciôn•
Los criterios de recelo respecte a su estabilidad, 
temor ante eventuales discordias entre los copropietarios 
y consiguiente oposiciôn a su supervlviencia, con los que 
el Côdigo civil, asumiendo una larga tradiciôn de disfa —  
vor hacia los estados de indivisiôn, enfoca la regulaciôn 
de la comunidad por cuotas, tiene fiel reflejo en la "ac­
tio communi dividundo" (art. 400) que, en todo momento, - 
estâ a disposiciôn de cualquier comunero y en el carâcter 
imprescriptible de la misma (art. 1.965 y s.t.s. de 8.6. 
1945)• Si la cosa es indivisible, el comunero tiene dere­
cho a pedir la disoluciôn de la comunidad mediante la ad- 
judicaciôn de aquélla a uno de ellos e indemnizaciôn a - 
los demâs o mediante su venta y distribuciôn del precio - 
(arts. 401 y 404), La acciôn divisoria de la cosa comun - 
estâ, generalmente, excluida de las varias modalidades de 
propiedad colectiva que, en nuetro Derecho, se ajustan al 
patrôn mancomunal. A este respecte, la comunidad heredity 
ria, por ejemplo, constituye una excepciôn, ya que "ningiîn 
coheredero podrâ ser obligado a permanecer en la indivi —  
siôn de la herencia" (art. I.O5 1).
Tampoco el Derecho inglés hace mayores esfuerzos p^ 
ra que se consoliden las cotitularidades de bienes. Indu 
so en los casos de comunidad en mano comdn, los fiducie —  
rios, segdn el régimen vigente y contrariamente a la nor­
ma general de nuestro Derecho, tienen potestad para efec- 
tuar la divisiôn con el consentimiento de los bénéficia —  
rios. Si alguno de éstos o aquéllos rehusan efectuarla, - 
cualquier interesado puede pedir que el Tribunal competen
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te acuerde la divisiôn con o sin venta previa, segdn proce 
da. Ademâs de esta posibilidad de divisiôn voluntaria -y - 
judicial supletoria- que, naturalmente, arrastra la divi —  
siôn de la eventual comunidad por cuotas subyacente, hay - 
otra via para la divisiôn, previa disoluciôn, que conven —  
dremos en calificar de institueional. Efectivamente, los - 
fiduciarios para venta pueden, en cumplimiento del mandate 
intrinseco a su funciôn, transformar en dinero los bien e s 
en situaciôn de indivisiôn y repartir el precio entre los 
conduehos.
La mayor libertad para la extinciôn de la cotitulari 
dad mancomunal inglesa, que en su compleja regulaciôn vie­
ne a ser un hibrido de los puros esquemas romano y germâni 
co, es lôgica consecuencia de su funciôn mâs amplia y di —  
versa que en Derecho espahol. Si se hubiere configurado co 
mo institue ion aiment e indivisible, su rigidez la habria he^  
cho prâcticamente inservible, ±
— o — o — o —
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Pasamos ahora a considerar los casos en que dos o mâs per 
sonas estân facultadas para el aprovechamiento posesorio y si —  
multâneo de una misma finca. La cotitularidad puede ostentar s e 
sobre la pertenencia plena o sobre otro derecho real que facul­
té para el aprovechamiento de ella, como veremos mâs adelante. 
Al titular de un derecho real inmobiliario le puede estar atri- 
buido tal aprovechamiento solo o conjuntamente con otras perso­
nas, y en ambos casos la facultad para entrar en posesiôn puede 
ser présente o futura.
Si la titularidad es individual se dice que el sujeto de - 
la misma posee en exclusiva (severalty), pero si son varias las 
personas que tienen derecho simultâneo sobre el fundo su pose —  
siôn es concurrente (concurrently). Como términos que, con sig- 
nificado anâlogo, se emplean para designar esta situaciôn estân 
los de condominio (co-ownership), cotitularidad de derechos - 
(concurrent interests) y pertenencias y derechos en comunidad - 
(estates and interests in community).
6.1. Comunidades en mano comun (Joint Tenancy) y por cuotas (T£
nancy in Common).
La comunidad en mano comdn existe siempre que el inmueb 1 e 
se adquiere "inter vivos" o "mortis causa" por dos o mâs perso­
nas, sin especificaciôn de cuotas. Si un predio se transmite, - 
por ejemplo, a A y B en pertenencia plena y absolute, sin ana —  
dir palabra alguna especificadora ni determinative, el Derec h o 
considéra que tal transmisiôn no puede significar otra cosa que 
la creaciôn de una pertenencia igual y total para ambos adquiren 
tes.
La comunidad por cuotas surge cuando una finca se transmi­
te "inter vivos" o "mortis causa" utilizando términos expresi —  
vos de una intenciôn, aunque sea rudimentaria (Robertson v. Fr^
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ser, 1871) de que los adquirentes perciban por partes "pro in­
diviso", o cuando, segdn veremos, se interpréta o entiende, en 
funciôn de la Equidad, que es comunidad por cuotas lo que en - 
Derecho comdn es comunidad en mano comdn o, por dltimo, en el - 
supuesto, sobre el que volveremos mâs adelante, de que un comune 
ro en mano comdn disponga de su derecho en favor de un extraho 
o adquiera un derecho superior al de sus cotitulares. Se estima 
que hay voluntad de transmitir por cuotas si se ntilizan expre- 
siones taies como "para ser dividido con igualdad" (equally to 
be divided), "para ser dividido" (to be divided), "por mitades"
(in equal moieties), "con igualdad" (equally), "entre" (ammongst), 
"por iguales cuotas" (share and share alike), etc.
6.1.1. Indicaciones sobre su naturaleza juridica.
6.1.1.1. Comunidad en mano comdn.
Los dos principales aspectos del régimen juridico de la co 
munidad en mano comdn, que nos dan la clave de su naturaleza ju 
ridica, son el derecho de acrecer y la regia de las "cuatro uni 
dades".
- El derecho de acrecer (the right of survivorship).
A1 fallecimiento de uno de los cotitulares, su derecho - 
real inmobiliario pasa a los otros conduehos en virtud del der^ 
cho de acrecer ("ius àccrescendi" or right of survivorship). - 
que estentan los supervivientes. El proceso de acrecimiento con 
tinua hasta que solo queda un titular, que se transforma en due 
ho en exclusiva (severalty). El derecho de acrecer es preferen- 
te a cualquier derecho sucesorio (testado o intestado) de los - 
herederos del cotitular premuerto.
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En Derecho comdn, las personas juridicas podian ser comune 
ros en mano comdn con otras personas juridicas pero no con per­
sonas fisicas, ya que al no morir aquéllas éstas carecian del - 
derecho de acrecer. A pesar de ello, el Parlemente promulgô . en 
1899 la Ley de Comunidad en Mano Comdn de las Personas Juridi­
cas (Bodies Corporate - Joint - Tenancy - Act) removiendo la pr^ 
cedente prohibiciôn puesto que los Bancos y otras Instituciones 
venian asumiendo en la prâctica el papel de fiduciarios, tenien 
do como cofiduciarios a personas fisicas.
Los fiduciarios, supuesta su pluralidad, se constituyen - 
siempre como titulares en mano comdn porque el derecho de acre­
cer refuerza y agiliza la eficacia del fideicomiso.
- Las cuatro unidades.
La unidad de posesiôn (unity of possession) implica que c^ 
da comunero es titular de la posesiôn de la finca en su totali­
dad (Bull V. Bull, 1 955) caracteristica de la que participan to 
das las modalidades de comunidad sobre bienes inmuebles.
La unidad de derecho (unity of interest) signifiea que el 
derecho subjetivo de todos los comuneros sobre el predio es el 
mismo en extensiôn, naturaleza y duraciôn. Son consecuencia de 
este principio, la divisiôn igualitaria de los productos y ren­
tas del predio y la imposibilidad de que exista comunidad en mn 
no comdn entre titulares de derechos de distinta naturaleza o - 
de diferente duraciôn.
La unidad de titulo (unity of title) hace necesario que el 
derecho de todos y cada uno de los comuneros emane de un mismo 
titulo constitutivo sea cualquiera la naturaleza de ‘éste.
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FdLnalmente, la unidad de tiempo (unity of time), sup one que
el derecho de todos los comuneros debe adjudicarse al mismo tiem
po, con la excepciôn en ciertos casos, de los derechos de propie
dad en mano comdn constituidos en contratos de cesiôn fiduciaria
• •
(p. ej. transmisiôn en bénéficié -"to the use"- del transmitente 
soltero y de su future cônyuge) y en testamentos (disposiciôn su 
cesoria en favor de A como titular vitalicio y con derecho expec^  
tante en favor de los hijos de B, en mano comdn, los cuales ad —  
quieren su derecho a medida que van naciendo) segdn doctrina ju­
ridica confirmada en las causas "Ruck v. Barwise*, 1865 y "Doe - 
d. Hallen v. Ironmonger", l803*
6.1.1,2. Comunidad por cuotas.
La naturaleza juridica, profundamente diversa, de la domuni 
dad por cuotas cabe sintetizarla también en dos aspectos bâsicos: 
la titularidad "pro indiviso" o por cuotas intelectuales y la uni 
dad de posesiôn como dnica de carâcter esencial.
- Titularidad indivisa (undivided shares).
En este tipo de comunidad, a diferencia de lo que rige para 
la comunidad en mano comdn, la cotitularidad es por cuotas indi- 
visas o intelectuales. Es decir, cada uno de los conduehos osten 
ta la titularidad de una cuota sobre propiedad "adn no dividida" 
(Fisher v. Wiggs, 1700). El derecho de acrecer no existe, por lo 
que al fallecer alguno de los copropietarios su cuota pasa a sus 
herederos testados o intestados.
- Unidad de posesiôn (unity of possession).
Las cuatro unidades, cuya existencia es obligada en la cornu 
nidad en mano comdn, pueden también concurrir en la comunidad -
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por cuotas, pero de todas ellas la dnica que no puede faltar es 
la de posesiôn, El que la unidad de derechos no sea necesaria - 
permite que las cuotas sean desiguales cuantitativa (p. ej, l/5 
para un cotitular y 4/5 para otro) y cualitativamente (p. ej. - 
un titular vitalicio y otro en pertenencia plena, esta dltima co 
mo derecho présente, no futuro).
6.1.2. Pertenencias y derechos objeto de ambas formas de comuni­
dad.
En general, antes de 1926, tanto las comunidades por cuotas 
como las mancomunadas, podian existir en Derecho comdn y en Equi 
dad (es decir, como pertenencias légales o como derechos equity 
tivos) y lo mismo como derechos présentes que futures, abarcan- 
do por igual las pertenencias plenas y las menos plenas o arren 
damiento real.
Después de 1925, la posiciôn es sustanciaimente la misma, 
si bien la comunidad por cuotas es inviable en Derecho comdn; - 
por ello, los derechos vitalicios y limitadamente heredables al 
ser sôlo posibles en el âmbito de la Equidad, dan como resulta- 
do que las comunidades a ellos referidas solo pueden ser equita 
tivas.
6.1.3. Constituciôn y régimen juridico de las comunidades.
Para llegar a comprender plenamente el régimen juridico de 
ambas clases de comunidades, especialmente en lo referente a su 
constituciôn, hemos de distinguir cuidadosamente entre pertenen 
cias légales y derechos equitativos. Asi puede ocurrir que en - 
Derecho comdn A y B sean cotitulares*en mano comdn, mientras que 
segdn la Equidad lo sean por cuotas. El efecto de la muerte de 
A sobre la comunidad en mano comdn es el de abrir camino a la - 
titularidad unipersonal de B; en Equidad, sin embargo, la ciiota
de A se transmite en funciôn de su testamento o sucesiôn intes­
tada. La complejidad y diversidad de intereses se armoniza, - 
atribuyendo a B la pertenencia legal en fideicomiso para el mis 
mo en cuanto a su cuota y en cuanto a la de A, también en fidei 
comiso, para los administradores-ejecutores de su herencia.
SI tema objeto de este epigrafe ha de ser considerado en - 
dos etapas histôricas separadas por la fecha clave del moder n o 
Derecho inmobiliario inglés: 1 de enero de 1926.
6.1.3.1. Régimen imperante hasta 1926.
En Derecho comdn. la presunciôn era favorable a la comuni­
dad en mano comdn (Morely v. Bird, 1798) puesto que la doctrina 
del acrecimiento permitia al sehor feudal abrigar mayores espe- 
ranzas de que las cargas o servidumbres personales por causa de 
muerte (v. 3, cap. II), al fallecer el dltimo cotitular, fueran 
finalmente exigibles, preferencia por la que también se inclin^ 
ban el titular de la tenencia al ser una y no varias (tantas co 
mo conduehos) las prestaciones personales no sucesorias que se 
debian.
Finalmente, la contrataciôn, al tender los cotitulares a di£ 
minuir en virtud del derecho de acrecer, se simplificaba. Por - 
estas razones, la régla era que si una finca se transmitia a dos 
o mâs personas quedaba constituida una comunidad de la pertenen­
cia en mano comdn, a menos que una de las cuatro unidades falta- 
se o fuesen utilizadas expresiones determinando por cuotas el de 
recho de los adquirente, aunque ésto fuese de una manera implic^ 
ta o sobrentendida.
A pesar de las ventajas feudales y contractuales de la cornu 
nidad en mano comdn, la Equidad no se incliné por ella, favorecien 
do la comunidad por cuotas en funciôn de la igualdad de trato y
certidumbre de derechos que la caracteriza, contraries al ele- 
mento de suerte que acompaha el derecho de acrecer, el cual - 
era estimado "odioso segdn la Equidad" (Re v. Williams, 1735). 
Habia, en suma, comunidad por cuotas en Equidad, en los siguien 
tes casos:
- Si el precio en los contratos de compraventa era aportado en 
cuotas desiguales, circunstancia que inducia a que los compradores 
fuesen considerados duehos "pro indiviso", salvo prueba en con 
trario (Lake v. Gibson, 1729).
- S i  dos o mâs cotitulares tornaban dinero en préstamo hipotec^ 
rio, en partes iguales o desiguales, la Equidad presumia que - 
taies deudores eran titulares por cuotas, pudiendo liberar de 
cargas su propia parte (Morly v. Bird, 1798), presunciôn que - 
también admit!a prueba en contrario.
- En cualquier clase de sociedad, el activo social, cuando era 
consecuencia de adquisiciones inmobiliarias, se consideraba co 
mo comunidad por cuotas (Lake v. Craddock, 1732). "Jus accres- 
cendi inter mercatores locum non habet". La régla se extendf a 
a toda adquisiciôn inmobiliaria hecha con ânimo de lucre.
- En las vinculaciones que se constitu!an en virtud de capitu- 
laciones matrimoniales (marriage articles), la comunidad se - 
presumia por cuotas si la idea comunitaria, aunque no hubie r a 
fôrmulas divisorias, aparecia como el fundamento de los dere —  
chos de la descendencia prévisible; lo contrario hubiera supue^ 
to una vinculaciôn demasiado rigida e incômoda para el funcio- 
namiento prâctico de los derechos en cuestiôn.
6.1.3.2. Régimen imperante después de 1925.
La Ley del Derecho de Propiedad de 1925, en consonancia - 
con su finalidad principal, introdujo cambios sustanciales en
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la materia. La comunidad de derechos sobre bienes inmuebles fué 
una de las instituciones jurfdicas que mâs alteraciones sustan­
ciales précisé.
Después de la indicada fecha, una comunidad por cuotas le­
gal (a legal tenancy in common), aunque su constituciôn vaya 
acompanada de claras expresiones distributivas, no es admisible 
en Derecho comdn, pero sf en Equidad. Subsiste, pues, como dni- 
co tipo legal viable la comunidad en mano comdn, y como tal se 
han de interpretar las comunidades por cuotas cuya constituciôn 
se pretenda sobre las pertenencias legales que, como bien sabe- 
mos, son dnicamente posible en el âmbito del Derecho comdn. Los 
motivos de este radical giro legislativo, y de esta diferente - 
dualidad de trato, son claros: la unidad de tftulo que es esen­
cial en la comunidad en mano comdn, simplifica la investigaciôn 
del tftulo del transmitente, a diferencia de lo que ocurre en - 
la comunidad por cuotas, en las que la siempre diffcil, compli- 
cada y arriesgada investigaciôn se multiplica por el numéro de 
conduehos.
Para obviar esta dificultad en la comunidad por cuotas, - 
asf como para simplificar el funcionamiento prâctico de la cornu 
nidad en mano comdn, la Ley de 1925 acudiô a la instituciôn fi- 
deicomisaria, creando el fideicomiso estatutario o legal (the - 
statutory trust) que en defiiibiva es un fideicomiso para ven t a 
(v. 1.4., parte II, cap. III) en cuya mecânica los fiduciarios 
ostentan la titularidad de la pertenancia plena como comuner o s 
en mano comdn y sujetos a la indicada finalidad de venta para, 
a través de ella, hacer posible el funcionamiento prâctico de - 
la comunidad en mano comdn o por cuotas existante, distribuyen- 
do los productos -rentas, frutos y capital transformado en dine 
ro- entre los beneficiarios, que pueden ser ellos mismos si se 
trata de una comunidad en mano comdn propia, segdn procéda. La 
polftica de la Ley del Derecho de Propiedad de 1925, articulan-
do ambas formas de comunidad con el fideicomiso para venta, no 
tiene mâs excepciôn que las comunidades nacidas al amparo de - 
la Ley de Propiedad Vinculada, también de 1925, como enseguida 
veremos. Las facultades de los fiduciarios comprenden la pose­
siôn de todos los productos y la posposiciôn de la venta en lo 
que sea precise para atender cumplidamente los derechos de to­
dos los beneficiarios. La comunidad en mano comdn atribuida a 
los fiduciarios es sumamente rigurosa, hasta el punto de que, 
a diferencia de lo que ocurria en el Derecho precedente, no po 
dia, entre los fiduciarios en cuanto taies, transformarse nun- 
ca en comunidad por cuotas mediante "determinaciôn de porcio — 
nés" (severance). Naturalmente la doctrina de la consignaci ô n 
liberatoria (overreaching provisions) es aplicable en los tér­
minos ya conocidos a quien adquiere la pertenencia plena de ma 
nos de los fiduciarios.
La generalizaciôn del sistema del fideicomiso para venta, 
como instrumento juridico al servicio del funcionamiento de am 
bas modalidades de condominio, ofrece ventajas tanto para los 
adquirentes eventuales de la pertenencia plena como para los - 
conduehos. Aquellos no se ven obligados a investigar el titulo 
de cada uno de los conduehos ni resultan implicados por even — 
tuales situaciones de incapacidad o resistencias a efectuar la 
transmisiôn por parte de alguno o algunos de ellos. Los condue 
hos, por su parte, se benefician del sistema porque cualquiera 
que sea su nômero y circunstancias personales, la venta del in 
mueble es siempre posible sin dificultades ni gastos excesivos. 
Ninguno se perjudica por la pérdida de sus derechos sobre el - 
inmueble en si mismo puesto que los tienen sobre su équivalen­
te monetario en productos y capital. Indud ablement e el sistema 
de disfrute y divisiôn de la cosa comdn, con o sin venta pre —  
via, previsto en los articulos 398 y sgs. del Côdigo civil es­
pahol, es bastante menos âgil que el de fideicomiso para venta 
del Derecho inglés.
De otra parte, la pertenencia legal o plena no puede adju 
dlcarse en comunidad en mano comdn a mâs de cuatro personas, - 
tanto si son fiduciarios para venta que amparan con su presen­
cia y funciôn los derechos equitativos de comuneros por cuotas, 
como si se trata de una comunidad en mano comdn en su propio - 
interês, en la que adoptan el doble y reciproco papel de bene­
ficiarios y de fiduciarios para venta. La limitaciôn numéric a 
estâ establecida en preceptos legales de carâcter general so —  
bre el fideicomiso para venta y en normas especificas sobre am 
bos tipos de comunidad. No obstante, tratândose de comunidad - 
en mano comdn propia, es decir la no meramente amparadora de - 
una comunidad por cuotas, la aplicabilidad de la limitaciôn nu 
mérica puede resultar dudosa,
6 .1 ,4 . Especialidades relativas a la propiedad vinculada.
Si dos o mâs personas son, conjunta y simultâneaments, ti­
tulares vitalicios de la pertenencia vinculada, su posiciôn ju 
ridica que a partir de 1926 se desarrolla siempre dentro del - 
âmbito de la Equidad, varia segun que su derecho se constituya 
segdn la modalidad de cuotas indivisas (undivided shares) o de 
comunidad en mano comdn (joint tenants).
En este segundo supuesto, o sea cuando la cotitularidad - 
vitalicia se créa mancomunadamente, los cotitulares mayores de 
edad, constituyen, en conjunto, la figura del titular vitali —  
cio (tenant for life) cuyo régimen juridico se ajusta a lo es- 
tablecido para ella en la Ley de Propiedad Vinculada de 1925 - 
(v. 1., parte II, cap. III), sin que haya lugar a la creaciôn 
del fideicomiso para venta como instrumento de aplicaciôn prâ£ 
tica de la conjunciôn de derechos existente. Pero si uno de - 
ellos es menor, el o los otros cotitulares mayores de edad asu 
men la funciôn legal del titular vitalicio de la pertenencia y
si todos est&n en sltuaciôn de minoria de edad, la pertenencia - 
legal y facultades anej as recaen en el duefio estatutario o legal 
(statutory owner) (v. 1,, parte II, cap. III) hasta que el prime 
ro de los cotitulares alcanza la mayorla de edad. La finca, en - 
todo caso, permanece en situacién de vinculacidn estricta y no - 
hay lugar a la constituciôn de un fideicomiso para venta.
Todos los titulares vitalicios en mano comdn han de concu —  
rrir al ejercicio de la facultad de venta y demâs facultades in­
tégrantes de su pecualiar estatuto juridico. No se puede compe —  
1er a ello a un disidente, ni siquiera por medio de los Tribuna- 
les, a menos que actue de mala fê (Re, 90 Thornhill Road, Tolworth, 
Surrey, 1970).
Ahora bien, si después de 1925, dos o mis cotitulares por - 
cuotas o coherederos son llamados a la titularidad vitalicia en 
una vinculaciôn estricta, ésta de inmediato pierde tal condiciôn 
y queda sujeta a un fideicomiso para venta, en su modalidad, a - 
la que nos hemos referido mis arriba, de fideicomiso estatutario 
o legal. As£, si un predio se vincula en favor de A vitaliciamen 
te con derecho expectants para B y C por partes iguales (equal - 
shares) como titulares vitalicios "pro indiviso" o por partes, y, 
finalmente, con derecho expectante a la pertenencia plena en fa­
vor de los hijos de B y C, cuando A fallezca el predio queda suje 
to a un fideicomiso para venta, pasando a los fiduciarios la ti­
tularidad de la pertenencia legal y las facultades que les son - 
propias, en interés de los beneficiarios del disfrute de la fin­
ca.
6.1.5. Extinciin de comunidades en mano comdn y por cuotas.
Ambas clases de comunidad pueden extinguirse por divisiin - 
de la cosa comdn (partition) y por confusiôn de derechos en un -
403
solo titular (union in a sole tenant)• La comunidad en mano co 
mdn también se extingue, si bien de modo imperfecto, por deter 
minacidn de cuotas (severance) lo que la transforma en comuni­
dad por cuotas.
6.1.5.!. Divisidn (partition).
Los conduedos, tanto por cuotas como en mano comdn, pudie 
ron siempre efectuar una divisidn voluntaria, lo que descompo- 
n£a su cotitularidad en titularides individuales cuyo objeto - 
eran las partes résultantes de la divisiôn del inmueble. Sin - 
embargo, en Derecho comûn, no habia derecho a exigir la parti- 
ci6n, excepto si se trataba de una comunidad nacida de heren —  
cia intestada (co-parcenary), es decir, de origen absolutamen- 
te involuntario.
Las Leyes de Divisiôn (Partition Acts) de 1539 y 1540 -
crearon el derecho a exigir la divisiôn en ambos tipos de cornu 
nidad y la que con el mismo nombre se promulgô en 1868, facul­
té a los Tribunales para ordenar la venta en lugar de la divi- 
sién en supuestos inspirados en criterios similares a los del 
art. 404 de nuestro Cédigo civil. Tal era el caso de inmuebles 
en los que era muy inconveniente dividir, bien porque los gas- 
tos de la divisién excedian del valor de la propiedad o porque 
de la distribucién de las casas resultaban partes inservibl e s 
para alguno de los ex-conduehos (Turner v. Morgan, 1 8 03, y 
Earl of Clorendon v. Hornby, 1718).
Las Leyes de Divisién estân actualmente derogadas. En su 
lugar, la Ley del Derecho de Propiedad de 1925 ha otorgado po­
test ad a los fiduciarios para efectuar la divisién con el con­
sent imiento de los beneficiarios. Si alguno de éstos o aquéllos 
rehusan efectuarla, cualquier interesado puede pedir que el -
Tribunal compétente acuerde la divisiôn con o sin venta previa, 
segdn procéda.
6.1.5*2. Agrupaciôn de derechos en un solo titular (union in a 
sole tenant).
Esta modalidad de extinciôn tiene en la comunidad en mano 
comdn una manifestaciôn especial: el derecho de acrecer que con 
duce mediante un proceso de eliminaciôn de conduehos premuertos 
a una titularidad exclusiva. También puede haber extinciôn de - 
comunidad, por agrupaciôn de derechos, mediante transmisiôn de 
los mismos a un solo titular. En la comunidad por cuotas la - 
transmisiôn se instrumenta como venta de éstas y en la comuni —  
dad en mano comdn mediante renuncia de derechos.
6.1.5*3* Determinaciôn de cuotas (severance).
El Derecho comun mitigô el elemento de incertidumbrs que - 
el derecho de acrecer aportaba a la titularidad mancomunada, 
cultando a los comuneros a transformarla en comunidad por cuo —  
tas, mediante la determinaciôn o especificaciôn de las raismas - 
(Cray v. Willis, 1729). La voz inglesa "severance", en su senti^  
do estricto, équivale a divisiôn, pero normalmente se usa para 
referirse al proceso en virtud del cual una comunidad en mano - 
comdn da paso a una comunidad por cuotas, A estos efectos, se - 
parte del principle de que si bien ningdn condueho en mano co —  
mdn es, "de facto", titular de una cuota especifica sobre el in 
mueble es, al menos, potenciaimente dueho de una cuota indivisa.
Antes de 1926, la determinaciôn de cuotas podia producirse 
como consecuencia de la adquisiciôn, por une de los conduehos, 
de una pertenencia sobre el inmueble, diferente de la que era - 
objeto del condominio y después de constituido êste. Asi, si se
disponia de una finca en favor de A, B y C, como cotitulares vi 
talicios en mano comdn, con derecho expectante a la pertenencia 
plena en favor de C, supuesto que A adquiriese el derecho futu- 
ro de C, determinaba las cuotas y extinguia la comunidad. La 
falta en la unidad de titulo, que es esencial para la existen —  
cia de la situaciôn de mancomunidad, originaba la extinciôn.
La transmisiôn "inter vivos" del derecho de uno de los co­
muneros en mano comdn eaklnguia la comunidad en cuanto a él, es­
pecif icando su cuota en favor del adquirente, pero no ocurrla - 
lo mismo con el derecho de los demâs conduehos, respecto a los 
cuales la situaciôn de mancomunidad subsistla. El resultado era 
lôgico, puesto que se quebraba la unidad de titulo, lo que suc£ 
dia asimismo y con iguales efectos en los casos de quiebra de - 
uno de los comuneros y de hipoteca de su derecho.
Otro supuesto de transformaciôn de comunidad mancomunada - 
en comunidad por cuotas, era -y es, puesto que se mantiene- el 
de homicidio de un cotitular mancomunado por otro. Nadie pue d e 
beneficiarse en Derecho de su propio crimen, reza uno de los - 
principios juridicos que informan el Derecho inglés. El homici- 
da no puede beneficiarse del derecho de acrecer, por lo que se 
hace précisa la determinaciôn de cuotas.
Después de 1925» una comunidad en mano comdn legal, es de­
cir en el âmbito del Derecho comdn, no puede nunca transformar- 
se en comunidad por cuotas de carâcter legal, puesto que ésta, 
como sabemos, ha sido suprimida.
A las causas de determinaciôn de cuotas que acabamos de - 
ver, y que siguen vigentes, hay que ahadir el requerimiento por 
escrito (notice in writing) que permite a los beneficiarios en 
mano comdn, con efectos puramente equitativos, poner en conoci- 
miento de los demés y hacer efectivo su deseo de especificaciôn,
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El efecto de esta manifestaciôn de voluntad consiste en la fij^ 
ciôn de cuota para la distribuciôn de los productos del inmue —  
ble y del capital résultante de su venta, As£, cuando en virtud 
de una disposiciôn inmobiliaria. A, B, C, adquieren como duehos 
mancomunados, se créa una doble comunidad en mano comdn, leg a 1 
y equitativa. La primera es indestructible pero los efectos de 
la segunda pueden soslayarse mediante el requerimiento escrito, 
creador de la cuota con vistas a la distribuciôn proporcional —  
mente adecuada de los beneficios y del capital que en caso con­
trario irian, por efecto del derecho de acrecer, a incrementar 
el derecho de los supervivientes.
6.2. Comunidad hereditaria intestada (co-parcenary).
Cihéndonos al sistema juridico imperante antes de 1926, 
constatemos que el origen de este tipo de comunidad se centra, 
en Derecho comdn, en supuestos sucesorios bastante concretos; - 
cuando los parientes mâs prôxdLmos del causante intestado eran - 
exclusivamente dos o mâs mujeres (p. ej. solamente hijas, pues 
de concurrir con algdn hermano éste era normalmente el unico he 
redero) o en el supuesto de igualdad hereditaria entre hijos de 
ambos sexos (gavelkind) (vêase antes 3., cap. II) modalidad de 
"tenencia forai" peculiar del Condado de Kent. Estos coherederos 
(parcenars or co-parcenars), segdn el esquema del Derecho comdn, 
constituyen un solo heredero, no obstante ser varias personas.
En su estatuto juridico era esencial el derecho a la particiôn.
En cuanto a su naturaleza juridica se asemejaba a la comu­
nidad en mano comdn y a la comunidad por cuotas. Asi, la régla 
de las cuatro unidades estaba normalmente présente, siendo los 
coherederos, a determinados efectos (transmisiôn de su derec h o 
a los restantes coherederos a través de la renuncia) tratados - 
mancomunadamente. Sin embargo, no existia el derecho de acrecer 
y la titularidad, en lo fundamental, se ostentaba por cuotas in
divisas. Su caracterizaciôn mâs apropiada estâ contenida en una 
sentencia: "no es una comunidad en mano comdn sino una comuni —  
dad por cuotas de naturaleza peculiar con algunas de las carac- 
teristicas de aquélla" (Me Murray v. Spicer, 1868).
Se extinguia por divisiôn, transmisiôn de derechos y agru­
paciôn de los mismos en un solo titular.
A partir de 1926, y como consecuencia de predominar en - 
ella el carâcter de comunidad por cuotas, fué de aplicaciôn a - 
las existantes el sistema de Derecho transitorio de transforma­
ciôn en fideicomiso para venta, subsistiendo el derecho de los 
coherederos como simplement e equitativo y solo sobre los produce 
tos del inmueble y capital résultante de su venta.
Salvo en algun supuesto de carâcter excepcional, este tipo 
de comunidad ha quedado abolido de cara al future, dada la mecâ 
nica de transmisiôn sucesoria "mortis causa" imperante con carâc 
ter general en el D2 inglés (v. 2., parte IV, cap. III).
6.3. Comunidad conyugal (tenancy by entireties).
A numerosos efectos, el Derecho comun consideraba que mari 
do y mujer constituian una sola persona. Asi, cuando se dispo —  
nia de un inmueble en favor de ambos cônyuges, sin especifica —  
ciôn de cuotas, quedaba constituida una comunidad conyugal y no 
una comunidad en mano comdn, aunque el inmueble se transmitiera 
expresamente en forma mancomunada (Pollok v. Kelly, 1856). La - 
comunidad conyugal era una comunidad en mano comdn no suscepti­
ble de determinaciôn o especificaciôn de cuotas (unseverable) - 
ya que éstas no tenian ni siquiera existencia virtual. De este 
modo lo ténia declarado una antigua sentencia; "entre marido y 
mujer no habia mitades" (Marquis of Winchester’s Case, 1583).
• /.
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Si al tiempo de la adquisiciôn "inter vivos" o "mortis eau 
sa" a favor de varôn y mujer, adn no se habia celebrado el matri 
monio o el divorcio se habia declarado, la adquisiciôn era man­
comunada y no conyugal (Thornley v. Thornley, 1893). Cuando la 
disposiciôn era en favor de los cônyuges y de un tercero, exis­
tia comunidad conyugal entre los primeros y comunidad en mano - 
comdn entre ellos y el tercero (Back v. Andrew, I6 9O).
La comunidad conyugal podia darse sobre cualquier tipo de 
pertenencia: plena, vitalicia, menos plena, etc. La unidad pa­
trimonial que se creaba entre los cônyuges era tan sôlida y corn 
pleta que ninguno de ellos podia efectuar disposiciôn alguna sin 
el consentimiento del otro. El superviviente quedaba como dueho 
dnico de la totalidad del inmueble; ni siquiera habia distribu­
ciôn de productos acumulados durante la subsistencia del matri- 
monio (Charnier v. Tyrell, I8 9 4), los cuales se atribuian al ma­
rido quien asumia las facultades de administrador de la comuni­
dad.
La Ley de la Propiedad de las Mujeres Casadas (The Married 
Women’s Property Act) de l882, respetando las comunidades conyu 
gales existantes en dicha fecha, prohibiô su constituciôn futu­
re.Por consiguiente, a partir de la indicada fecha, una disposi^ 
ciôn en favor de cônyuges, sin especificaciôn de cuotas, equivji 
le a la constituciôn entre ellos de una comunidad en mano comun.
La Ley del Derecho de Propiedad de 1925 ratified el crite- 
rio de que marido y mujer, a efectos juridico-patrimoniales, - 
han de ser considerados como dos personas distintas. En cuan t o 
a las pocas comunidades conyugales existentes a finales de di —  
cho aho, sin perjuicio de los derechos adquiridos (p. e j ., l o s  
del marido a la totalidad de la renta durante el matrimonio), - 
quedaron convertidas de inmediato en comunidades en mano comun.
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Las comunidades entre cônyuges, siempre en mano comdn cuan 
do se trata de una pertenencia legal, tienen considerable impor 
tancia prâctica cuando su objeto es la vivienda familiar. Si ma 
rido y mujer desean tener una vivienda en comunidad, pueden ha­
cer lo constituyéndose duehos mancomunados de la correspondiente 
pertenencia legal sobre aquélla y creando un fideicomiso para - 
venta, cuyo s fiduciarios pueden ser ellos mismos. Sus derechos 
equitativos, al amparo de tal fideicomiso, pueden ser mancomun^ 
dos o por cuotas. En la prâctica, sin embargo, pueden llevarse 
a efecto compras de viviendas destinadas a habitaciôn familiar 
sin que, internamente, los derechos respectivos de ambos cônyu­
ges queden plenamente especificados. Sin entrar en detalles so­
bre el régimen aplicable a estas relaciones conyugales patrimonia^ 
les imperfectamente delineadas, ha de decirse que, cualquier - 
aportaciôn econômica realizada por un cônyuge -aunque sea so 1 o 
el otro el que adquiera la pertenencia legal- en forma de parte 
del precio, amortizaciôn de hipoteca, mejoras, se préserva, en - 
Equidad, a favor del patrimonio personal del aportante, median­
te un fideicomiso implicito (Gissing v. Gissing, 1971; Cowcher 
V. Cocher, 1972; Re Densham, 1975; Heseltine v. Heseltine, 1972, 
Falanen v. Falanen, 1970).
6.4. Copropiedad de los elementos comunes de edificios por apar
tamentos y de urbanizaciones privadas.
El problema que suscita la administraciôn uso y disposiciôn 
de los elementos comunes de los edificios cuyos apartamentos - 
son de propietarios diversos, asi como la de los elementos comu 
nés de las urbanizaciones integradas por viviendas unifamilia —  
res también de duehos diferentes, tiene, en Derecho inglés, so- 
luciones diverses que pueden ajustarse a alguno de estos très - 
patrones: sociedad de gestiôn (management company), fideicomiso 
(trust) y pactos reciprocos (covenants) (v. 4.2.2.1., parte III,
cap* XXX)* El simple enunciado de esta gama de planteamientos 
es demostrativo de que el tema cae fuera del âmbito juridic o 
de las formas genuinas de comunidad o cotitularidad de dere —  
chos del Ordenamiento inglés* No obstante, y dado el parale —  
lismo que el problema tiene con el planteado y resuelto por - 
nuestra Ley de Propiedad Horizontal de 21.7.1960, estimamos - 
de interés conocer las soluciones inglesas.
De conformidad con él sistema de sociedad de gestiôn, el 
comprador de una apartamento o vivienda unifamiliar estâ obli 
gado a adquirir una acciôn en la compahia encargada de gestio 
nar los elementos comunes del inmueble o de la urbanizaciôn.
Los Estatutos de la sociedad deben prever que ninguna persona 
tenga posibilidad de ser titular de taies acciones si al mis­
mo tiempo no es duena de algdn piso o vivienda unifamiliar - 
del inmueble o urbanizaciôn gestionado. Asimismo, taies accio^  
nés son estatutar lamenta indisponibles si no se transmit en si. 
multâneamente al comprador del piso o de la vivienda, en uniôn 
de éstos. A su vez, la sociedad arrienda a los duehos de los 
pisos o viviendas el uso de los elementos comunes, de cuya ad 
ministraciôn se ocupa.
Cuando se acude a la constituciôn de un fideicomiso, el 
constructor o dueho inicial del conjunto inmobiliario transmi 
te sus elementos comunes a dos, très o cuatro fiduciarios el^ 
gidos de entre los compradores de las viviendas o apartamentos, 
los cuales, en virtud del fideicomiso, quedan obligados en fzi 
vor de los restantes duehos individuales, El beneficio del fi. 
deicomiso comprende el uso de los elementos comunes, y es co­
rrelative a la obligaciôn de los fiduciarios de conservarlos a 
tal fin, haciendo frente a los gastos necesarios, previa con- 
tribuciôn de todos los beneficiarios. Los actes dispositive s 
sobre la propiedad exclusiva de cada beneficiario han de 11e- 
var aneja la disposiciôn de los beneficios del fideicomiso.
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En los casos de pequehas urbanizaciones puede convenir al 
promoter la retenciôn de la titularidad de los elementos comu­
nes, asi como la responsabilidad de su conservaciôn en buen e^ 
tado de uso para los duehos de las viviendas. Esta obligaciôn 
por parte del promoter, y la correlativa de sus compradores de 
contribuir a los gastos comunes, se asegura mediante pactos r_e 
ciprocos formalizados en escritura solemne. El adquirente de - 
un dueho de apartamento o vivienda debe ratificar y sobrogarse 
en las obligaciones y derechos contenidas para su transmitente 
en aquella escritura.
6.5. Comunidades medianeras (party walls).
En la normative anterior a 1926, cuando una pared o mu r o 
separaba predios de distinto dueho podia ser propiedad exclus! 
va de uno de ellos o medianero. No existia una précisa defini- 
ciôn legal de la expresiôn "muros medianeros" (party walls). 
Cuatro significados distintos eran posibles (Watson v. Gray, - 
l8S0); a) comunidad por cuotas; b) propiedad dividida (divided) 
1ongitudinalmente en dos partes; c) propiedad dividida con ser 
vidumbre reciproca de apoyo en favor del dueho de la otra par­
te (divided with easements); d) dominio exclusive sujeto a ser 
vidumbre (ownership subject to easement) de conservaciôn.
La presunciôn era favorable a su consideraciôn como comuni 
dad por cuotas, especialmente si habia evidencia de que cada - 
condueho hubiese realizado actes de dominio sobre el mure en - 
su totalidad (Watson v. Gray, l880). Esta modalidad ténia el - 
inconveniente de que cada condueho podia pedir la divisiôn, p^ 
ro era menos desventajosa que la segunda, que permitia a cada 
condueho remover la mitad del mure, dejando una estructura que, 
a pesar de subsistir momentâneamente, podia no ser duradera. - 
En el primer supuesto, ningdn condueho podia demoler el mnro, 
excepto para reconstruirlo con razonable prontitud (Cubbit v. 
Poster, 1828), ni impedir su utilizaciôn a los demâs coronândo
lo, p. ej # de crlstales rotos o con un tejadillo (Stechman v. - 
Smitg, 1 857)* No habia presunciôn alguna en favor de las dos dl 
timas modalidades, porque sôlo podian ser establecidas probando
adecuadamente la existencia de las correspondientes servidum--
bres.
La presunciôn favorable a la primera modalidad se aplicaba 
s6lamente cuando la exacta situaciôn del lindero comdn era dudo 
sa o cuando el emplazamiento del muro era de propiedad comdn - 
(Wiltshire v. Sodford, 1827). Si el muro se alzaba exclusivamen 
te en el terreno de los colindantes a él pertenecia en exclusi­
va, en aplicaciôn del principle de que la propiedad de la pared 
era accesoria a la propiedad del suelo sobre el que se alzaba - 
(Jones V, Read, I8 7 6). Podia ocurrir que en parte de su altura 
el muero fuera comdn y en parte exclusive (Weston v. Arnold, -
18 73).
Después de 1925» a menos que se pacte o disponga expresa —  
mente lo contrario, todos los mures medianeros cuya titularidad 
se adapte a la primera modalidad parecen haber quedado sujetos, 
lo que résulta bastante anômalo, a un fideicomiso para venta 
por aplicaciôn de las normas générales sobre la materia. Por - 
consiguiente, pueden ser objeto de determinaciôn de cuotas ("se 
vered vertically" dice la ley del Derecho de Propiedad, de 1925) 
y cada dueho goza de las facultades de uso y apoyo sobre la par 
te del otro en los mismos têrminos que si fuera dueho por cuo —  
tas del muro en su totalidad. El efecto prâctico de esta norms 
es el de que todos los muros medianeros dejen de ajustarse al - 
primer patrôn, pasando a incluirse en el tercero. En lo demâs, 
el sistema de normas sobre la materia subsistiô.
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Parte III
DERECHO INMOBILIARIO COMERCIAL 
(commercial interests)
— o " o " o "
En el cornentario y texto introductivos a la parte 
II del présente capitule, y a se hizo referenda a las - 
dos grandes ramas -la familiar y la corner ci al- que na—  
cen del tronco comdn del Derecho inmobiliario inglés* - 
Nada que ahadir a las consideraciones générales que el 
tema nos merecié ni a la amplia exposicién que el apar- 
tado "familiar", en las varias instituciones que lo in- 
tegran, ha recibido a lo largo de las pâginas précédan­
tes*
El calificativo comercial, considerado fuera de su 
contexte, fâcilmente nos conduciria a una interpretacién 
equivoca de su significado* No es sinénimo, en absolute, 
de mercantil, segdn la acepciôn que este adjetivo tiene 
en nuestro Derecho en cuanto parte del mismo reguladora 
del comercio terrestre y maritime*
Los "commercial interests" no caen dentro del émd 
to del "Commercial Law"* Este si puede asimilarse a —  
nuestro Derecho mercantil, pero aquéllos son instituai^ 
nés civiles cuyo carâcter comercial es muy genérico y - 
rudimentario, sin que albergue en su seno signifieado - 
alguno de relaciones juridicas propias de una actividad
/ •
profesional especializada* En contraposiciôn a un Dere­
cho inmobiliario de marcado cariz autârquico, integrado 
por derechos reales en cosa propia, cuyos titulares son 
miembros, gene r aiment e, de un mismo circulo familiar, - 
existe otro Derecho inmobiliario que se ocupa de regu­
lar las relaciones juridicas que discurren, por lo comdn, 
fuera del âmbito de un mismo patrimonio familiar, a las 
que se configura como derechos reales en cosa ajena —  
-afirmaciôn que es vâlida incluso para los arrendamien­
tos reales- y que constituyen la expresiôn juridica de 
relaciones econômicas entre patrimonies independientes. 
Esta idea de comunicaciôn o trato es, en su raiz, neta- 
mente comercial,
■B o — o — o —
Los modemos arrendamientos reales (leaseholds inte­
rests), en cuanto versiôn actualizada de las antiguas perte- 
nencias menos plenas y de duraciôn determinada o determina­
ble (estates less than freehold), son considerados, por algu 
nos autores, no derechos en cosa ajena sino derechos en cosa 
propia, no obstante la limitaciôn temporal a la que estân so 
metidos, a veces circunscrita a periodos extraordinariamente 
amplios# Establecen con ello una clara distinciôn entre esta 
figura juridica y otras también catalogables en el âmbito —  
del Derecho inmobiliario comercial, respecto a las cuales es 
évidente que las facultades que confieren son ejercitables - 
sobre propiedades de "otro", puesto que se trata de faculta­
des aisladas que no absorben como un todo homologado la ple- 
nitud de las facultades que integran la relaciôn juridica do 
minical* Tal suce de con las servidumbres de uso (easements), 
y de disfrute (profits), pactos limitativos del uso (restrijc 
tive covenants) e hipotecas (mortgages), que también son de­
rechos reales de matiz comercial que se componen de faculta­
des aisladas sobre bienes de terceros; abordaremos su estu­
dio en esta parte, excepto el de la hipoteca, a la cual de(ü 
caremos integramente el capitule siguiente*
Entiéndase como dominio tempor aiment e limitado o como — 
arrendamiento real, el "leaseholds interest" encabeza mereci 
damente el grupo de las que han de merecer nuestra atenciôn 
en las pâginas siguientes*
1. ARRENDAMIENTOS REALES (leasehold or term of years absolu 
te) .
— o — o — o —
En armonia con datos ya conocldos (v. 3, en gene­
ral, y 3*2.4> en particular, del capitule II), y tal - 
como observa KIRKPATRICK ("Initiation au Droit Anglais", 
pâg* 2 3 1. Bruselas, I9 6 4), conviene recordar que esta 
modalidad de Derecho inmobiliario respondia, en sus —  
origenes, a preocupaciones puramente econômicas, com­
plet amente extranas tanto al espiritu feudal que cons- 
tituyô el origen de la doctrina de las tenencias y pei; 
tenencias plenas, como el espiritu familiar que presi- 
diô la formaciôn de derechos limitadamente heredables 
y pertenencias vitalicias# Por ello, los arrendamien­
tos reales, en cuanto instrumentos de lucro, eran me—  
nospreciados por la aristocracia feudal*
Desde su mâs remoto pasado histôrico hasta nues—  
tros dias, las transformaciones habidas en esta insti- 
tuciôn juridica han sido muy profundas: su funciôn ase 
guradora del crédite territorial -que ya nadie despre- 
cia- ha pasado a un segundo, aunque dLmportante, piano* 
Pero los cambios mâs significatives son los habidos en 
su naturaleza y funciôn que la han llevado a ser un d^ 
recho de indiscutida trascendencia real, de eficacia - 
juridica reconocida al nivel mâximo posible y que cum- 
ple una funciôn econômica propia en cuanto cauce para 
el pleno ap rove ch amient o de inmuebles ajenos*
Si aceptamos que la locuciôn espahola équivalente 
a "leasehold interest" es arrendamiento real -lo que (k 
bemos hacer con extraordinaria prudencia para evitar —  
cualquier precipitada equiparaciôn institucional-, est^ 
mos prejuzgando, en cierto modo, su carâcter de derecho 
real en cosa ajena, ya que la idea arrendaticia presupo 
ne, necesariamente, la existencia de una cosa pertene—  
ciente a otro de la que disfruta quien no es su dueho.
Pero si preferimos rebautizar esta importantisima 
iŒbituciôn jurldico-real inglesa con el sobrenombre de 
dominio temporalmente limitado o contrato real temporal 
absoluto, estâ claro que optamos por configurarla como 
un derecho real en cosa propia, no obstante la limita—  
ciôn temporal que pende sobre ella, referida, a veces, 
a periodos de tiempo extraordinariamente amplios.
Sostener a ultranza cualquiera de estas dos posi—  
ciones doctrinales se nos antoja un bizantinismo, acti- 
tud intelectual de la que es muy dificil hallar muestras 
en los textos juridicos ingieses. Sus autores limitanse 
a dar cuenta, cuando lo hacen, de la indicada dualidad 
de planteamientos doctrinales, sin tomar partido por —  
cualquiera de ellos o haciéndolo de manera superficial. 
Por nuestra parte entendemos que se trata de un derecho 
en cosa ajena, ya que cualquiera que sea su dxzaciôn, in 
cluso multisecular, la facultad rémanente de recuperar 
la integridad del poder juridico en que consiste la per 
tenencia plena -soporte de la menos plena o arrendamien 
to real-, permanece en manos del arrendador o de sus —  
herederos. Lo que pasa es que, dada la gran diversidad
de arrendamientos posibles en funciôn de su duraciôn, 3a 
virtud recuperatoria del derecho rémanente del arrenda­
dor conoce grados de solidez muy diversos que van, en - 
los arrendamientos de muy larga duraciôn, desde un est^ 
do letârgico, econômicamente irrelevante, a otros de po 
tencialidad juridica y valor econômico casi pleno, pro- 
pios de los arrendamientos de corta duraciôn y no reno- 
vables.
La firme inclinaciôn del Derecho inglés a servirse 
de sus instituciones juridicas con fines distintos de - 
aquéllos que le son propios segdn su naturaleza (négo­
ciés juridicos fiduciarios u oblicuos), se manifiesta - 
también en el âmbito de los arrendamientos reales. Sir- 
ven éstos, ademâs de instrumente adecuado para transmi- 
tir las facultades de uso y disfrute sobre inmuebles, - 
para garantizar la devoluciôn de préstamos, segdn vere- 
mos en el capitule dedicado al estudio de la hipoteca.
Dos son los elementos cuya concurrencia es obliga- 
da para que exista una relaciôn arrendaticia real, sea 
principal o derivada (subarrendamiento). La exclusivi—  
dad posesoria del arrendatario sobre el inmueble arren- 
dado -con plena exclusiôn de terceros y en particular - 
del arrendador-,es requisite bâsico para que determina- 
do derecho inmobiliario pueda catalogarse como arrenda­
miento real. Si la posesiôn exclusiva de que hablamos - 
aparece circunscrita a un période cierto de duraciôn, - 
determinado con arreglo a una de las varias modalidades 
usualmente admitidas, el ndcleo central de la relaciôn 
arrendaticia queda complete.
Es precise insistir en el carâcter real de la rela 
ciôn locativa, tal como ha plasmado, a través de un di- 
1atado proceso histôrico, en el Ordenamiento juridico - 
inglés, ya que la pertenencia plena absoluta en posesiôn 
y la menos plena (arrendamiento o sub arrendamiento red), 
son las dos dnicas modalidades posibles de pertenencias 
légales subsistentes tras la audaz reforma inmobiliaria 
que vio la luz en 1925# Pero los arrendamientos reales 
sôlo ostentan la condiciôn de pertenencias légales,si - 
reunen los rèquisitos constitutivos ex%Ldos por la Ley 
del Derecho de Propiedad de 1925# En otro caso, estamos 
ante un derecho inmobiliario, también real, pero de ef^ 
cacia meramente equitativa.
Los arrendamientos reales gozan de la superior ef^ 
cacia de las pertenencias légales cuando se constituyen 
por plazo no superior a très ahos, con independencia de 
que el vehiculo constitutive elegido sea la escritura - 
solemne, el documente privado o el pacto puramente ver­
bal. Los de plazo superior también son pertenencias lé­
gales cuando se adopta como forma constitutiva la escri 
tura solemne.
Por el contrario, un arrendamiento o promesa del - 
mismo, por plazo superior a très ahos, constituido en - 
documente privado, crea un derecho equitativo, de con—  
f ormidad con la doctrina acuhada en la causa "Walsh v# 
Lonsdale". El mismo arrendamiento o promesa, pactado —  
verbalmente, confiere también un derecho equitativo, al 
amparo de idéntica doctrina jurisprudencial, si va acom 
panade de uno o varies actes de cumplimiento suficiente
del contrato por parte del arrendador. A falta de ello% 
el arrendamiento equitativo que se crea es dnicamente - 
anual, si va seguido de posesiôn y pago de la renta.
Entre los centrâtes que la doctrina espahola deno- 
mina traslativos del uso o disfrute, se incluye el —  
arrendamiento de cosas, que tanto puede referirse a —  
muebles como a inmuebles. En el arrendamiento de cosas 
-dice el art. 1543 del Côdigo Civil- una de las partes 
se obliga a dar a la otra el goce o uso de una cosa —  
por tiempo determinado y precio cierto. No conforme —  
del todo con el concepto legal, ALBALADEJO (op. cit.,
II, 2S, pâg. 1X8, Barcelona, 1975) opta por définir el 
arrendamiento de cosa como contrato por el que una per 
sona (arrendador) se obliga a proporcionar a otra (arren 
datario), durante cierto tiempo, el uso o goce de una- 
cosa o derecho a cambio de una contraprestaciôn cual—  
quiera.
Prescindiendo, por el momento, de la contrapresta 
ciôn en cuanto elemento esencial del contrato de arren 
damiento, salta a la vista la di amet r almente opuesta - 
ubicaciôn juridica del arrendamiento real inglés y del 
hispânico arrendamiento de cosas inmuebles. A diferen- 
cia de aquél, éste es un simple contrato que engendra 
tan sôlo derechos y obligaciones de carâcter personal, 
eficaces dnicamente "inter partes". Es esta una afirma 
ciôn teôrica que la realidad normativa de los arrenda­
mientos de fincas pone a prueba, merced a un évidente 
desplazamiento de su régimen juridico hacia el terreno 
propio de los derechos reales.
• / •
Es en el âmbito de los arrendamientos de bienes rai- 
ces, en general, donde se advierten claramente los prime­
ros sintomas de este deslizamiento de criterio en cuya - 
virtud el arrendamiento, sin convertirse en una figura - 
juridico real, queda equiparada a ella. Una temprana y - 
muy ostensible manifestaciôn de esta desnaturalizaciôn e^ 
tâ contenida en los articulos 1.549 del Côdigo Civil y 2, 
52 de la Ley Hipotecaria, que sientan el principle de la 
eficacia de los arrendamientos inmobiliarios frente a ter 
ceros siempre que estên debidamente inscrites en el Regis 
tro de la Propiedad, lo que es factible para aquéllos que 
reunan uno cualquiera de estos très requisites: haber si­
do pactados por una duraciôn superior a sels ahos; que el 
arrendador haya recibido el anticipe de las rentas corre^ 
pondientes a très o mâs ahos o que las partes hubiesen - 
convenido su inscripciôn.
Si de esta parcela juridica pasamos a la de los a —  
rrendamientos prediales sujetos a legislaciôn especial, 
hemos de convenir, de acuerdo con ALBALADEJO (op. cit. , 
pâg. 1 6 1), que cuando se arrienda un inmueble con suje —  
ciôn a la ley de arrendamientos urbanos (LAU) o a la de - 
rdsticos (LAR), el arrendador realiza un acto que (por - 
los derechos que aquellas legislaciones otorgan a los r 
arrendatarios y, muy principalmente, por las facultades 
de prorrogar a su voluntad el arrendamiento y de trans —  
mitirlo a otras personas) compromets de forma tan deci —  
siva y grave el porvenir del inmueble y lo sustrae (ge —  
neralmente por mucho tiempo) de modo tan acusado a la - 
disponibilidad del arrendador, que tiene (tal acto) mâs 
importancia efectiva que si hubiese consistido en gravar
./*•
con un derecho real el inmueble en cuestiôn»
Los dos elementos bâsicos del concepto, tanto doc­
trinal como legal, del arrendamiento de cosas son, se—  
gtSn antes vimos, tiempo cierto o determinado y precio - 
igualmente cierto o, mâs exactamente, contraprestaciôn 
a cambio del uso o goce de la finca arrendada. La exclu 
sividad posesoria, a diferencia de lo que ocurre en De­
recho inglés, no es elemento esencial del poder que se 
concede al arrendatario. Ello es debido a la ya conoci- 
da diversidad de concepciones sobre la posesiôn patroci 
nadas por ambos Ordenamientos juridicos. En el inglés, 
al ser la posesiôn un simple hecho no pueden ostentarla 
simultâneamente dos personas en virtud de titulos dis—  
tintos. Sin embargo, en nuestro Derecho, la mayor rique 
za del concepto de posesiôn, en su doble vertiente fâc- 
tica y juridica, permite distinguir entre posesiôn mé­
diats e inmediata. Esta, es decir, la del arrendatario, 
es la que se tiene sin mediaciôn posesoria. La posesiôn 
médiat a, que es la que se tiene, por mediaciôn de la pjo 
sesiôn de otro, presupone una relaciôn juridica entre - 
el poseedor superior y el subposeedor (arrendamiento,en 
tre otras varias figuras juridicas) que concede al posee 
dor mediate (arrendador, en nuestro caso) una pretensiôn 
de entrega contra el mediador (arrendatario). Un sector 
de la doctrina espahola cobija bajo el articule 431 del 
Côdigo Civil -que distdingue entre posesiôn en nombre —  
propio y posesiôn en nombre ajeno-, la aludida distin—  
ciôn entre posesiôn médiat a e inmediata (CAST AN, op. oit; 
22, 12; pâgs. 475 & 477)*
A la inversa, el precio, que es sôlo elemento natu
ral y no esencial del arrendamiento real inglés, tiene, 
en el arrendamiento de cosas configurado en nuestras le­
yes, un papel insustituible•
La prestacién a que se obliga el arrendatario se —  
llama precio (o renta o merced) y, por lo general, con­
siste en pagar periédicamente una renta en dinero mien—  
tras dura el arrendamiento. Asi, pues, el precio suele — 
ser: 12 en dinero; 22 proporcional al tiempo de dicha ^  
racién. Pero no es de esencia ni lo uno ni lo otro, sino 
que puede consistir en cualquier prestacién o contrava­
ler; y éste debe entenderse en el mâs amplio sentido, de 
ser dinero o no, y lo mismo una renta que un capital a - •
entregar incluso de una sola vez. También es esencial —  
que lo que se pague como precio lo sea en concepto de —  
contrapartida del uso y disfrute de la cosa, con lo que 
quedan excluidos del arrendamiento de fineas, entre otros, 
los contratos en que el dueho de una vivienda cede gra—  
ciosamente su uso, obligândose el cesionario a pagar to- 
da clase de reparaciones, contribuciones, suministros, - 
incluso los que normalmente hablan de prestarse a cargo 
del arrendador.
Casi al comienzo de este comentario hemos dicho que 
una relaciôn arrendaticia real tanto puede ser principal 
como derivada (subarrendamiento). Sin perder su carâcter 
de principal, cabe la posibilidad de que el derecho del 
arrendatario real sea originario o, como consecuencia de 
un traspaso, subrogado. Existe traspaso cuando el cesio­
nario recibe un derecho de idéntica duraciôn al del arren 
datario—cedente y la totalidad de las facultades integran
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tes de ese derecho. Por ello, euando el arrendatario, - 
aun realizando le que él considéré un traspaso de su dj& 
recho, se réserva la facultad rémanente de recuperarlo 
de alguna manera o en alguna circunstancia, no hay tal 
traspaso slno subarriendo* El prlnciplo es iguaimente - 
vâlido a la inversa: aunque una cesiôn tenga la aparien 
cia de un simple subarriendo, si el transmitente no re- 
tiene facultad alguna de las que integran el derecho —  
transmitido y éste se cede en la plenitud de su duraciôn 
temporal, estamos ante un supuesto tlpico de traspaso y 
no ante un subarriendo#
En nuestro Derecho, generalmente, y salvo lo que - 
pueda disponer la ley para hipôtesis especiales, el con 
trato de arrendamiento de cosas es transmisible # Ahora 
bien, en principio, su cesiôn requiere no sôlo el acuer 
do entre cedente y cesionario, sino también el consent^ 
miento de la otra parte que estâ ligada con el cedente 
por el contrato de arrendamiento# También,en general -y 
omisiôn hecha de lo dispuesto por las leyes especiales-, 
el Côdigo permite el subarriendo (total o parcial) de — 
la cosa arrendada (art# 1550)# Su naturaleza es la de - 
un nuevo contrato que en nada altera el contenido del - 
arrendamiento originario# Como nos recuerdan CAST AN y - 
CALVXLLO (Derecho civil espahol, comdn y forai; IV; —  
pâgs# 388 y siguientes# Madrid, 1969), los autores han 
discutido largamente acerca de las diferencias que exi^ 
ten entre el subarriendo y la cesiôn de arriendamiento 
o traspaso# En principio, la distinciôn es clara# El —  
subarriendo es un arrendamiento, es decir, una conven—  
ciôn de igual naturaleza que el primitive contrato, y -
el traspaso la cesiôn del contrato hecha por el arrenda- 
tario a un tercero. Aquôl implica un contrato de tracto 
sucesivo; ôsta, un contrato de simple tracto. Aun cuando 
se pretende que las diferencias entre ambas institucio—  
nes se desdibujan en la prôctica, reaimente -ahadimos n^ 
sotros, valiéndonos de un criterio de Derecho inglés- en 
el traspaso o cesiôn el arrendatario pierde todo papel - 
contractual, se margina integramente de la relaciôn loca- 
tiva que le atania, cosa que, indudablemente, no ocurre 
en el subarriendo. El otro criterio bôsico del Derecho - 
inglés (la menor duraciôn del subarriendo) no es, sin em 
bargo, transplantable a nuestro régimen juridico locati- 
vo.
Cuando el arrendatario (lessee) se obliga a edificar 
sobre el terreno que le ha sido arrendado, el contrato - 
se denomina ^building lease" o "ground lease". Segdn nos 
describen esta modalidad arrendaticia real KIRKAPATRICK 
(op.cit., pég. 2 3 2) y RUBINSTEIN (iniciaciôn al Derecho - 
inglés; pég. I6 7. Barcelona, 1956), a la terminaciôn del 
contrato ha de restituirse el solar, con el edificio en - 
él construido, a los sucesores en el titulo del primiti­
ve arrendador (dado lo dilatado del plazo que se suele —  
pactar) sin que el arrendatario (o sus herederos) tengan 
derecho a indemnizaciôn alguna. En esta clase de arrenc^ 
mientos reales se conviene, por lo general, exenciôn de 
todo pago de rent a durante los cinco prdLmeros ahos, a lo 
largo de los cuales el arrendatario ha de hacer frente a 
los gastos de construcciôn.
Esta modalidad arrendaticia inglesa es claramente - 
parangonable al derecho real de superficie urbana que —
/ •
nuestro Ordenamiento juridico admite y régula, en forma 
fragmentaria y dispersa, a través de varias disposicio- 
nes légales. El derecho real de superficie, nos dice AX 
BALADEJO (op. cit., III, 22; pâg. 207), es el poder de 
tener edificaciôn (o plantaciôn) en terreno ajeno, o —  
bien el de levantar y mantener aquélla en éste. En el - 
Cédigo civil sôlo hallamos alguna débil referenda a la 
instituciôn, contenida en el pârrafo tercero del articu 
lo 1 6 1 1, que se limita a mencionarla. La Ley Hipoteca­
ria se refiere al derecho de superficie en el articule 
1 0 7,5®, donde reconoce la posibilidad de hipotecarlo. - 
Por su parte, el Reglamento Hipotecario reformado el 17 
de marzo de 1 9 5 9, régula la inscripciôn del derecho de 
superficie urbana (art. l6,12). Finaimente, la Ley so­
bre Régimen del Suelo y Ordenaciôn Urbana (texte refun­
di do de 9-4-1 9 7 6) se ocupa, con cierta amplitud (arts. 
171 a 1 7 4), de la regulaciôn de este derecho a los efejc 
tes de promover la construcciôn de viviendas. Al exami- 
nar, muy some ramente, los aspectos mâs notables del ré­
gimen juridico-urbanistico del derecho de superficie, - 
apreciamos relevantes concomitancias con la normativa - 
paralela del Derecho inglés. Son éstas: 12 obligada so- 
leronidad de su constituciôn, planteada en términos aun 
mâs rigurosos en nuestro Derecho que en el inglés, dado 
que se précisa escritura pûblica e inscripciôn registre, 
como requisites constitutives de eficacia; 22 dilatados 
périodes de existencia, a los que el legislador més mo­
derne ha asignado la funciôn de tope (75 ahos en el con 
cedido por el Estado y demâs personas pdblicas y 99 en 
el convenido entre particulares, plazos que se cpntradi 
cen con el de los 50 ahos como mâximo que fija el Regl^.
mento Hipotecario, todo ello sin perjuicio de eventuales 
derechos de superficie de duraciôn indefinida al amparo 
del articule l6S5 del Côdigo civil); y 3-, su extinciôn 
por decurso del tôrmino pactado, ocurrido lo cual el —  
dueho del suelo hace suya la propiedad de lo edificado, 
sin que por ello deba satisfacer indemnizaciôn alguna.
La mâs importante clasificaciôn de los arrendamien- 
tos reales, la que impone cierto orden en el vaste y mul 
tiforme conglomerado de modalidades que pueblan el amplio 
territorio reservado a esta instituciôn juridica, es la 
que gira en tome a los sistemas para determinar su dur^ 
ciôn. En base a este criterio distinguese entre arrenda­
miento a plazo fije; arrendamientos de aho en aho, sema- 
nales, mensuales y de otras duraciones periôdicas (que - 
se caracterizan por su renovabilidad por plazos iguales 
al pactado, en virtud de acuerdo expreso o tâcito de — — 
arrendador y arrendatario); arrendamientos de duraciôn - 
indeterminada (tenancy at will), pero determinable a vo- 
luntad de cualquiera de las partes contratantes; y arren 
damiento simplemente tolerado o en precario (tenancy at 
sufferance), que entrana el mantenimiento de una situa—  
ciôn posesoria ya extinguida sin que el dueho asienta o 
disienta.
La idea de un arrendamiento perpetuo estâ institu—  
cionalmente excluida, segdn antes vimos, del régimen ju­
ridico aplicable a tal contrato en nuestro Derecho. Su - 
duraciôn ha de ser temper aimente limitada, sin que sean 
usuales plazos tan dilatados como los que, con toda natu 
ralidad, se manejan en Derecho inglés. Siguiendo a ÂLBÂ-
LADEJO (op. cit.; II, 22; pâgs. 127 y siguientes), pode- 
mos distinguir entre arrendamientos por tiempo determine 
do ya, es decir, al contratar; por tiempo determinable, 
generalmente por voluntad de alguna de las partes o de - 
un tercero; y por tiempo indeterminado o indefinido, que 
existe mientras una de las partes no décida ponerle fin 
y que es vâlido siempre que no entrane posibilidad de —  
que una de ellas pueda imponer indefinidamente la rela—  
ciôn locativa a la otra. Aunque no hay exact a correlaciôoi 
entre ambas clasificaciones (la espanola y la inglesa), 
puede afirmarse que una y otra son sustanciaimente équi­
valentes, puesto que ambas se inspiran en un mismo con—  
cepto: la certeza del periodo entendida como exclusiôn - 
de toda idea de perpetuidad pactada o unilateralmente im 
puesta.
El arrendamiento real puede nacer como una manifes- 
taciôn de la doctrina de los actos propios, que es la —  
expresiôn castellana que confronta, aproximadamente, con 
la régla inglesa del "estoppel". En el Derecho inglés, - 
nos ilustra DIEZ-PICAZO (La doctrina de los propios ac—  
tos; pâg. 6l y siguientes. Barcelona, I9 6 3) una idea se­
me j ante a la que se expresa, entre nosotros, bajo la rd- 
brica de que "nadie puede venir contra sus propios actos" 
ha encontrado consagraciôn a una instituciôn de perfiles 
muy acusados y de gran interés: la llamada doctrina del 
"estoppel". "Estoppel" significa, etimolôgicamente, es—  
torbo, impedimento, obstâculo, detenciôn. En un sentido 
técnico, con el nombre de "estoppel" se conoce aquella — 
doctrina segdn la cual, dentro de un proceso, una perso­
na estâ impedida para hacer una alegaciôn -aunque sea —
cierta- que esté en contradiccién con el sentido objeti. 
vo de su anterior declaracién o de su anterior conducta,
Lo que ocurre es que, de acuerdo con la labor in — 
vestigadora del Derecho anglosajôn a cargo del propio - 
DIEZ-PICAZO y de PÜIG BRÜTAU (Estudios de Derecho Comp^ 
rado. La doctrina de los Actos Propios; pâgs. 97 y si —  
guientes. Barcelona, 1951)> es preciso distinguir très 
especies principales de "estoppel”; a) "estoppel by re­
cord", équivalente a nuestra doctrina de la cosa juzga- 
da; b) "estoppel by deed", équivalente a la veracidad - 
que se desprende de una escritura o documente publico; 
y c) "estoppel by facto in pais" équivalente a nuestra 
doctrina de los actos propios. Résulta, pues, que el - 
concepto de "estoppel" es sencillamente mâs amplio que 
nuestra indicada doctrina.
En el marco de esta ultima modalidad de "estoppel" 
se encuadra aquélla de sus manifestaciones que da lugar 
a la creacién de un arrendamiento real, en virtud de la 
conducta contractual (que contemplâmes mâs extensamente 
en el texte) de un sedicente arrendador que luego adquie 
re efectivamente tal condiciôn, También en base a es t a 
misma clase de "estoppel" el arrendatario, tal como nos 
recuerda DIEZ-PICAZO (op. cit.; pâgs. 76 y 77), no pue­
de discutir el titulo juridico del arrendador y de su - 
causante, ya que el suyo propio dériva de un acte de co 
laboracién con éste, por lo que discutir su titulo es - 
ponerse en contradiccién con su propia conducta. Algo - 
parecido ocurre en nuestro Derecho en la parcela reser- 
vada a la doctrina de los actos propios en cuanto ins —  
trumento para bloquear la impugnacién de négociés juri- 
dicos irregulares, cuando el pretendido impugnador ha —
ejecutado voluntarlamente dicho negocio o de cualquier - 
otra manera ha prestado, con sus actos, aquiescencia al 
mismo, que puede ser un contrato de arrendamiento, Lo - 
que pasa es que el radio de alcance de esta peculiar apli. 
caci6n de la doctrina de los actos propios ha pasado a - 
un segundo piano subsidiario para cuando no sea posib 1 e 
acudir, por no cumplirse todos los requisites, a la con- 
firmaciôn de négociés anulables o a la convalidacién y - 
ratificacién de négociés nulos (v, DIEZ-PICAZO; op. oit; 
pâgs, 170 y siguientes).
El estatuto juridico de arrendador y arrendatario - 
se desarrolla en varies pianos que consideraremos suces^ 
Vamente.
En un primer piano, siempre que el arrendamiento - 
real quede constituido en firme -no como una sumple pro- 
mesa o precontrato- y no mediando pacto expreso sobre - 
los derechos y obligaciones de los contratantes, el est^ 
tuto juridico de éstos es muy somero y elemental. El - 
arrendador tiene la obligaciôn de proporcionar al arren­
datario un disfrute pacifico del inmueble, evitândole - 
perturbaciones propias o de tercero que traigan causa de 
él. En particular, y como una sutil manifestacién de es­
te deber, estâ obligado a no disminuir el contenido del 
derecho concedido, absteniéndose de realizar actividades 
ajenas al predio arrendado, pero que podrian mermar el — 
valor de su aprovechamiento. También tiene obligacién de 
adecuar y reparar en ciertos términos, con su manifesta- 
ciôn moderna (Ley de Casas Defectuosas de 197-) de cons- 
truir idéneamente -cuando se edifica, como hacen los Muni 
cipios, con vistas a arrendar-y de prévenir danos materia
les y personales que pudiera causar el inmueble.
La principal obligacién del arrendatario -seguimos 
enfocando sélo el referido primer piano— es la de conser 
var el inmueble y la de afrontar todas las responsabili- 
dades fiscales que no sean de cuenta exclusiva del arren 
dador. Entre sus derechos, amén del aprovechamiento de - 
la finca, se incluyen los de proveerse de madera y leha 
para usos propios, cosechar ciertos frutos pendientes al 
extinguirse el contrato y retirar, asimismo al finalizar 
éste, determinados inmuebles por incorporacién y destine 
(fixtures), o bien ser indemnizado de su valor por el —  
arrendador.
Pasando al segundo de los pianos en los que se des^ 
rrolla el estatuto juridico de arrendador y arrendatario, 
nos encontramos ante los casos en que precontractual o - 
contractualmente se conviene sumisién expresa a los pac­
tes usuales o en aquéllos en que precontractualmente no 
se hace referenda alguna al contenido del contrato. En 
todos estes supuestos, el estatuto juridico de ambas par 
tes se integra por los pactes usuales (que el use ha con 
vertido en norma), algunos de los cuales se consideran - 
siempre taies y otros lo son o no en funcién de las cir- 
cunstancias concurrentes en cada contrato. Entre les pri 
meros se cuentan, por parte del arrendador, la obligacién 
de garantizar el pacifico aprovechamiento del predio y - 
facultad de desahucio o confiscacién por falta de pago - 
de la venta, y por la del arrendatario, pagar la renta - 
(obligacién que hace su aparicién por vez primera en es­
te segundo piano), pagar los impuestos correspondientes
a su condiciôn, conservar, reparar y entregar el inmueble 
al extinguirse su derecho y autorizar visitas de inspec- 
ci6n a los efectos de contrôler el cumplimiento de la —  
obligacién de conserver.
De la mano de las clâusulas o pactes acostumbrados, 
que son aquéllos que es muy frecuente incluir en los con 
tratos arrendaticios reales -y que no excluyen sino que 
adicionan o modifiean el paquete de derechos y obligacio 
nes constituido por los pactes usuales, con los que,a ye 
ces, se superponen-, pesâmes a ocuparnos del tercer pia­
no de los que se compone el estatuto juridico de arrend^a 
dor y arrendatario. Cuéntanse entre taies pactes el pago 
de la rente, que puede fijarse en metâlico u otros bie—  
nes fungibles e incluse en servicios personales y cuyo - 
impago puede sancionarse con desahucio o confiscacién —  
arrendaticia, sin perjuicio de la ejecucién privada (di^ 
tress) o procedimiento que autoriza al arrendador para - 
ocupar y vender, por su propia autoridad, bienes en can- 
tidad suficiente,que haya en el inmueble, para el pago - 
de aquélla.Otro pacto acostumbrado frecuentemente, por - 
citar un segundo ejenplo, es el que prohibe al arrendat_a 
rio el traspaso, subarriendo.o cualquier otra cesién de 
la posesién. Si la prohibicién es absolute, el pacto es 
eficaz a ultranza, pero si el pacto prohibitivo es mera- 
mente cualificado -es decir, si incluye la expresién —  
"sin consentimiento del arrendador"-, no cabe negarlo —  
irracionalmente, pudiendo los Tribunales concéder el pe^ 
miso que el arrendador rehuse dar sin motivo suficiente. 
También son pactos acostumbrados el que obliga al arren-
datario a hacer reparaciones, el que le prohibe realizar 
mejoras sin consentimiento del arrendador, el que le —  
echa la carga de asegurar el inmueble contra el riesgo - 
de incendies, etc...
Es oportuno recorder aqui algo que ya dijimos cuan­
do por vez primera, en este comentario, nos referimos al 
traspaso y al subarriendo. Generalmente -sin perjuicio - 
de lo previsto en leyes especiales: por ejemplo, derecho 
de traspaso de los arrendatarios de locales de negocio-, 
en nuestro Ordenamiento, un arrendatario de cosas (in—  
cluidas las fincas) no puede traspasar sin autorizaciôn 
del arrendador, mientras que su "colega" inglés, el —  
arrendatario real, puede hacerlo salvo pacto expreso en 
contrario. Probablemente, esta diversidad de régimen es 
consecuencia de sus respectives naturalezas juridicas, - 
obligacional y real. En materia de subarriendos, no obs 
tante, las soluciones son sustanciaimente coïncidentes.
Y es que con el subarriendo, el arrendatario no dispone 
de su derecho sino que créa otro en base al mismo, sub- 
sistiendo, por tanto, sus obligaciones. Por ello, tampo 
co entre nosotros -y salvo pacto en contrario- requiere 
previa autorizaciôn para celebrar este contrato.
En sintesis muy afortunada ALBALADEJO nos recuerda — 
(op. cit.; XI, 22; pâg. 132) que las obligaciones que del 
contrato de arrendamiento de cosas nacen bâsicamente pa­
ra las partes,son: a cargo del arrendatario p%ar el pre- 
cio; a cargo del arrendador, la de proporcionarle el uso 
y goce de la cosa. Obligaciones que, naturaimente, son- 
derechos para la parte contraria. En tomo a taies obli—
gaciones esenciales exlsten otras que las completan y as^ 
guran. Antes de desmenuzarias un poco, conviene advertir 
que, a excepciôn de aquéllas, las demâs que establece la 
ley pueden suprimirse por voluntad de las partes.
Son obligaciones del arrendador: entregar al arren­
datario la cosa objeto del contrato; conservarla, reali­
zando las reparaciones necesarias para su aprovechamien­
to, lo que en caso de incumplimiento puede realizar el - 
arrendatario por su cuenta; y mantener al arrendatario - 
en el goce pacifico de la cosa por todo el tiempo del —  
contrato, evitândole, en consecuencia, toda perturbaciôn 
proveniente de él mismo y de terceros que traigan causa 
suya.
Por su parte, sobre el arrendatario gravitan, prin- 
cipalmente, estas obligaciones: pagar el precio del arren 
damiento, que como sabemos consiste, generalmente, en —  
una renta periédica; usar de la cosa arrendada como un - 
diligente padre de familia, destinândola al uso pactado 
y, en cfefecto de pacto, al que se infiera de la naturale­
za de la cosa arrendada, segdn costumbre de la tierra; - 
notificar al arrendador toda usurpaciôn o novedad dahosa 
que otro haya realizado o prepare en la cosa arrendada y 
la precisién de toda reparacién necesaria y devolver la 
cosa al concluir el arriendo, tal como la recibié, salvo 
lo que hubiese perecido o se hubiera menoscabado por el 
tiempo o por causa inevitable.
El primer piano del estatuto juridico arrendaticio 
inglés es, en esencia, eoincidente con el ndcleo elemen-
tal de obligaciones y derechos que atanen a nuestros arren 
dadores y arrendatarios, con la paraddjica excepcién del 
pago del precio, que no es obligacién del arrendatario - 
inglés -no obstante su condicién de titular de un dere—  
cho real sobre el predio arrendado-, a menos que las cir 
cunstancias concurrentes en la contratacién permitan dar 
entrada al régimen de los pactos usuales#
El arrendatario inglés tiene, dentro del marco de - 
los pactos usuales, obligacién de reparar el inmueble. - 
Cuando uno de los pactos acostumbrados, cuya misién es - 
matizar, puntualizar y completar los usuales, se refiere 
a esta obligacién, ha de estarse a dicho pacto especial, 
ya que la obligacién de conservar y reparar es muy genéri 
ca y quienes contratan suelen sentir la necesidad de pre 
cisarla.
En relacién con el juego complementario de pactos - 
usuales y acostumbrados, se ha de decir que el Derecho - 
inglés no ve con buenos ojos la conducta de quienes se - 
obligan en firme y, sin embargo, omiten precisar sus re^ 
pectivos deberes y derechos. Para ellos la ley réserva - 
un ndcleo minimo de pactos implicitos. Y, como acertada- 
mente recuerda RUBINSTEIN (iniciacién al Derecho inglés; 
pâgs. 169 y 17O; Barcelona, 1956), si se omite algdn pac 
to (covenant) importante que dé origen a un pleito, los 
Tribunales no pueden ahadir condicién alguna que estimen 
que tendria que haberse incluido en el contrato de "lea­
se", por mâs razonables que sean. Por ello, casi siempre 
(pero no siempre) el primer pacto es el relative a la —  
renta.
Cuando el arrendamiento termina, el arrendatario ti^ 
ne obligacién, de acuerdo con nuestro Ordenamiento juridi 
co, de devolver la finca al arrendador, Tal dévolueién —  
consiste en desalojarla y reintegrar al arrendador la po­
sesién. Para el efectivo cumplimiento de esta obligacién, 
puede solicitarse, genéricamente, el amparo de los Tribu­
nales. En ciertos casos, el arrendador puede utilizer un 
procedimiento judicial de especial brevedad, llamado de­
sahucio (o lanzamiento)• Estâ regulado en los articulos- 
1561 a 1608 de la Ley de Enjuiciamiento civil y el 1569- 
del Cédigo civil. Son causas de desahucio no sélo el ha—  
ber expirado el término convencional, sino también la fal 
ta de pago, el tener la finca en precario sin pagar renta, 
infraccién de cualquier condicién contractual y destinar 
la finca a un uso no pactado que la haga desmerecer o —  
usar de ella sin la diligencia propia de un buen padre de 
familia.
La institucién inglesa que guarda un cierto parale—  
lismo con nuestro desahucio, mâs adjetivo que sustantivo, 
es la conficacién (forfeiture). Puede basarse en alguna - 
de estas causas: condicién resolutoria o clâusula confis- 
catoria expresa, incumplimiento de contrato si la o las - 
obligaciones del arrendatario se redactan adeeuadamente - 
para que tengan efecto resolutorio real en caso de incum­
plimiento (es decir, condicién resolutoria que no ha de — 
ser necesariamente expresa,como la primera causa mencio- 
nada) y descoiiocimiento o denegacién del derecho del arren 
dador. El procedimiento confiscatorio puede tramitarse —  
con el respaldo de un decreto judicial de carâcter poseso 
rio o a través de la insélita variante -absolutamente des •
conocida en nuestro Derecho- de tomarse el arrendador la 
justicia por su mano, lo que ha de hacer con muchlsimo - 
tiento (actos pacificos y respecto a inmuebles no habit^ 
dos) si no quiere incurrir en responsabilidad criminal.
La oportunidad ofrecida al arrendatario de enervar la —  
confiscacién es muy generosa. Llega mâs lejos que la fa­
cultad enervatoria reconocida a los arrendatarios en los 
arrendamientos urbanos regulados por nuestras leyes espe 
ciales, ya que puede^solicitarse hasta seis meses después 
de que el arrendador récupéré la posesién de la finca —  
confiscada.
El problema de la escasez de inmuebles y la necesi­
dad de normas arrendaticias especiales para ellos tenden 
tes a garantizar estabilidad en su disfrute y moderacién 
en su renta, son realidades palpitantes en un pais como 
Inglaterra, densamente poblado y no sobrado de recursos 
territoriales•
Un primer apartado relativo al régimen locativo de 
las viviendas es el constituido por los llamados arrend^a 
mientos residenciales ordinarios, que comprende el de c^ 
sas o partes de ellas arrendadas como viviendas sépara—  
das, sin perjuicio de la amplia lista de excepciones pr^ 
vistas en las leyes de Rentas de I968 y 1974* El control 
de rentas, en cuanto primer aspecto de la proteccién dis 
pensa,da a estos arrendamientos, varia segdn que el arren 
damiento sea "regulado" (regulated) o "controlado" (con­
trolled). Estas son mâs bajas que aquéllas y se fijan en 
funcién del valor locativo del inmueble en el aho 1956, 
sufragando el arrendador el coste de todas las reparacio 
nes y seguros. Su actualizacién, a través de disposicio-
nes de carâcter general, se hace en funciôn del referido 
môdulo. El nivel de las rent as controladas es sencill amen 
te inferior al minimo que los propietarios estiman remu- 
nerador para su capital inmobiliario, por lo que hay un 
progresivo deterioro en la situaciôn de las viviendas ^  
jetas a dicho régimen arrendaticio. Se trata de paliar - 
esta situaciôn mediante una progresiva transformaciôn de 
las viviendas controladas en reguladas. Rige respecto a 
estas dltimas la denominada "renta justa" que fija un —  
funcionario especializado (interventor de la Renta) y —  
que es apelable ante un ôrgano colegiado (Comité de Valo 
raciôn de la Renta).
La estabilidad arrendaticia se alcanza enervando la 
aplicaciôn de las causas générales de extinciôn de los - 
arrendamientos. Al arrendamiento pactado sigue un arren­
damiento estatutario o legal del que, en caso de fallec^ 
miento del arrendatario, se bénéficia el cônyuge viudo o 
familiar que con el viviere al producirse el fallecimien 
to. La subrogaciôn "mortis causa" puede producirse hasta 
dos veces.
Para que cese la proteccién dispensada por la pré—  
rroga legal es preciso que concurrai alguna de las "bases 
para recuperar la posesién": inquilino que disponga de - 
otra vivienda adecuada, impago de la renta, necesidad de 
la vivienda por parte del arrendador, etc...
El segundo grupo de viviendas sujetas a régimen arren 
daticio especial lo constituyen aquéllas que forman par­
te de dLnmuebles que comp art en el arrendador y el arrend^ 
tario y otras que la ley asimila a éstas. El control de
las rentas lo realiza, con una discrecionalidad adn ma­
yor que la usada por el Comité arriba mencionado, el Tr^ 
bunal de Rentas, érgano administrative especializado en 
este menester. El Tribunal, cuando se acude a él, lo que 
se hace a través de un procedimiento sumamente informal, 
puede aprobar la renta previamecte pactada, reducirla a - 
la cantidad que juzgue razonable en funciôn de las cir—  
cunstancias o declararse incompetents.
La estabilidad arrendaticia dispensada a los inqui- 
linos de este grupo entra dentro del terreno de lo dis—  
crecional y es sensiblemente menor que la prevista para 
los arrendamientos residenciales ordinaries# El requeri- 
miento de desalojo puede ser enervado mediants instancia 
al Tribunal de Rentas, lo que concede una continuidad p^ 
sesoria de seis meses. Pueden obtenerse sucesivas prôrr^ 
gas de igual duraciôn, indefinidamente, pero en la prâc- 
tica los Tribunales son reacios a concéder prôrrogas muy 
dilatadas.
La vulnerable posiciôn econômica de los arrendata—  
rios de locales de negocio frente a una interrupciôn sd- 
bita e injustificada de sus derechos locativos, provoca- 
da por el arrendador, se ha estimado merecedora de pro—  
tecciôn por la Ley de Arrendador y Arrendatario de 1954 
y la Ley del Derecho de Propiedad de 19&9# La estabdLli—  
dad arrendaticia se consigue a través de las decisiones 
de un Tribunal que reconoce el derecho del arrendatario 
a la renovaciôn del contxato -nunca por plazo superior a 
14 ahos-, a menos que el arrendador pueda apoyarse en al 
guna de las bases de oposiciôn especificadas en la ley.
Un nuevo arrendamiento supone la fijaciôn de una nueva - 
renta, para lo cual también tiene competencia el Tribu­
nal. La intervencién de éste es subsidiaria, para el ca­
so de que las partes afectadas no alcancen un acuerdo ni 
sobre el plazo de la renovaciôn ni sobre la renta.
Nuestra legislaciôn especial en materia arrendati—  
cia urbana esté recogida en el texte refundido de la Ley 
de Arrendamientos Urbanos de 24-12-19 6 4* Se regulan en - 
ella, principalmente, el arrendamiento de viviendas amu£ 
bladas o no (o inquilinato) y asimilados (por ejemplo, - 
locales ocupados por el Estado) y el de locales de nego­
cio (aquéllos cuyo destine primordial no sea la vivienda, 
sino el de ejercerse en ellos, con establecimiento abier 
to al pdblico, una actividad de industria, cornercio o de 
ensehanza con fin lucrative) y asimilados (por ejemplo, 
escritorios y oficinas no abiertos al pdblico).
Es muy significative destacar -como lo hace ALBALA­
DEJO (op. cit.; 11,22* pégs. 169 y 1 7 0)-que el objeto —  
perseguido por la LAU es la proteccién efectiva de los - 
arrendatarios ante las armas que la escasez de viviendas 
y, en general, de locales habitables, pone en mano de los 
arrendadores. Con tal propôsito, la LAU parte del princi 
pio de irrenunciabilidad de los beneficios que otorga a 
los arrendatarios de viviendas^ con o sin muebles, y a — 
los subarrendatarios. Se admite la renuncia, sin embargo, 
de los arrendatarios de viviendas suntuarias (rentas al— 
tas) y también de los arrendatarios o subarrendatarios - 
de locales de negocio. Sin embargo, el derecho a prorro- 
gar el arrendamiento es siempre irrenunciable.
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Se parte, pues, de unas necesidades sociales sensi— 
blemente eoincidente s con las que imperan en Inglaterra, 
a las que se responde, como enseguida veremos, con igual 
criterio general: la proteccién de la situaciôn juridica 
de los arrendatarios #
Los criterios en que se apoya esta proteccién giran, 
al igual que en Derecho inglés, sobre los dos aspectos - 
b&LCOs del estatuto del arrendatario: prôrroga de su de­
recho y control de la renta que, como contraprestaciôn - 
del mismo, debe satisfacer al arrendador. La prôrroga in 
cluye, al igual que para los arrendamientos de viviendas 
més protegidos del derecho inglés, la subrogaciôn por —  
causa de muerte,que en nuestro Derecho es general para - 
viviendas y locales de négocies; comprende, asimismo, con 
gelaciôn de la renta mientras que el contrato o sus prô­
rrogas dur an, de tal manera que no pueden ser aumentados 
sino en los casos y por las cantidades que la ley déter­
mina, en virtud de mécanismes générales para grupos honm 
géneos de contrâtes (revalorizaciôn de rentas, adaptacién 
de las mismas al coste de la vida) y por vicisitudes que 
pueden afectar a determinados arrendamientos (subarrien­
do; ejercicio de hospederia; subrogaciôn "inter vives" de 
inquilinato o traspaso de local de negocio, etc*,.).
La inicial coincidencia de ambas legislaciones na—  
cionales en el "que" (la proteccién antes dicha) se true 
ca en importantes divergencies en el "como" o sistemas — 
escogidos para hacerla efectiva. El Derecho inglés pre—  
fiere, en lineas générales, soluciones adaptadas a cada
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arrendamiento en particular, mediante la intervencién de 
funciônarios administrativos y Tribunales especiales que 
fijan la renta y las prérrogas en cada caso controverti- 
do, de acuerdo con las peculiaridades del mismo# Sus me- 
canismos son de mayor complejidad prâctica y burocrâtica, 
pero conducen a soluciones mâs justas y flexibles que el 
sistema de soluciones globales adoptado por el Derecho - 
espahol.
De otra parte, cabe resehar una importante coinci—  
dencia entre ambos Ordenamientos juridicos: la existe n -  
cia de causas tasadas, previstas por la ley, que permi—  
ten denegar la prôrroga, como decimos nosotros, o que —  
constituyen base para que el arrendador récupéré la pos£ 
siôn, como se dice en Derecho inglés.
Por dltimo, y como remate de este largo comentario 
arrendaticio, digamos que si nuestro Derecho se preocupa 
de la suerte de los arrendatarios rdsticos (ley de 15-3- 
1935 y disposiciones posteriores), también el Derecho in 
glés pone normas especiales para esta clase de centrâtes 
(Ley de Arrendamientos Rdsticos de 1948); en ambos casos 
se pretende la estabilidad de los derechos de los arren­
datarios y el control de las rentas. Los paralelismos ur 
banos antes vistos se extienden al mundo de lo rural.
o — o — o —
El arrendamiento real es, juntamente con la pertenencia 
plena absoluta en posesién, una de las dos posibles modalid^ 
des de pertenencia légales subsistentes tras la enjundiosa - 
reforma inmobiliaria alumbrada en 1925* Para que ello sea —  
as£, ha de cumplir los requisites que la Ley del Derecho de 
Propiedad de 1925 impone a los "contrâtes reales temporales 
absolûtes" (terms of years absolute),que seguidamente exami- 
naremos. En otro caso, estariamos ante un derecho simplemen— 
te equitativo*
1.1# Nociones générales, terminologia y cesiôn de derechos -
arrendaticios.
El arrendamiento real, denominaciôn que, a pesar de su 
relativa inexactitud, nos parece preferible a las muy esoté- 
ricas, aunque juridicamente mâs descriptivas, de pertenencia 
menos plena de duraciôn determinada o determinable o contra­
to real temporal absoluto, es un contrato inmobiliario cuya 
duraciôn se ajusta a un determinado periodo de tiempo -igual, 
superior o inferior al aho, o anuaimente renovable- y en vir 
tud del cual se transmiten dete rmin adas facultades sobre una 
finca, singularmente las de uso y disfrute, a cambio, por lo 
general, de cierta renta o compensaciôn econômica. El subarren 
damiento real, también con el carâcter de pertenencia legal, 
estâ expresamente autoriz ado en la fundamental Ley del Dere­
cho de Propiedad de 1925#
Con la constituciôn de arrendamientos reales se persi—  
guen aun hoy, fin alidades multiples# Segdn la mâs uaual de — 
ellas, el arrendamiento va acompahado de la posesiôn efecti- 
va del inmueble (occupational lease). En otras ocasiones c o M
tituye un instrumento al servicio de f inalidades contractu^a 
les diferentes de la transmisiôn de las facultades dominiez 
les sobre un inmueble, durante el plazo convenido. Tal ocu­
rre cuando el arrendamiento real se contituye por el deudor 
hipotecario o hipotecante, en favor del acreedor, como ga—  
rantia de la devoluciôn del préstamo y otro tanto sucede —  
con el ereado en el âmbito de una vinculaciôn matrimonial - 
(marriage settlement) para respaldar el pago de las cuotas 
sucesorias eventuaimente establecidas en favor de hijo que 
no sea el primogénito, supuesto que éste reciba un derecho 
real limitadamente heredable sobre el patrimonio inmobilia­
rio. En ambos casos, cuyo estudio no es de este lugar, no - 
se estipulan rentas ni otras compensaciones econômicas oca- 
sionales ni, por lo comdn, el arrendatario toma posesiôn del 
inmueble.
En lengua inglesa, a demâs de las expresiones "leaseholds", 
"lease" y "term of years", se utilizan con valor équivalente, 
las de "demise" (que gramaticalmente puede ser traducida —  
por transmitir, ceder o arrendar) y "tenancy" (si bien esta 
dltima se aplica preferentemente a los arrendamientos rea—  
les de corta duraciôn). El constituyente del arrendamiento - 
real (lease) es el arrendador (lessor) y aquél en cuyo faver 
el derecho real nace es el arrendatario (lessee). Otra ter- 
minologla usual para el arrendador o el arrendatario, o pa­
ra quienes se hayan subrogado en sus posiciones juridicas — 
por cesiôn plena de los derechos de uno y otro es, respecti 
vamente, la de "landlord" y "tenant".
El arrendador goza de la facultad de reversiôn o dere­
cho futuro remanente a la recuperaciôn de la finca (rever—
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sion),que puede transmitir (assign), transmisiôn que también 
puede efectuar el arrendatario en cuanto a su derecho arren 
daticio, que es susceptible de ser cedido a un tercero por 
periodo de igual o menor duraciôn que el convenido a su fa­
vor, constituyéndose, cuando la cesiôn es de menor duraciôn, 
un subarriendo y produciéndose una subrogaciôn arrendaticia 
pura y simple o traspaso, cuando la cesiôn es por la totali 
dad del periodo arrendaticio# Las partes de este contrato, 
en el primero de los supuestos, se denominan subarrendador 
(sublessor) y subarrendatario (sublessee). Las cesiones en 
subarriendo pueden ser indefinidas en ndmero, pero el dere­
cho que se constituya en favor del correspondiente subarren 
datario ha de ser de menor duraciôn que el de su subarrenda 
dor.
La distinciôn entre traspaso (assignment)de derechos - 
efectuada por el arrendatario y constituciôn por él, en ba­
se a los mismos, de un subarriendo (sub-lease) tiene la su­
ficiente importancia, tanto teôrica como préctica (v. 4*1*1, 
parte III, cap. Ill), como para que dejemos ya desde ahora 
suficientemente esclarecidos ambos conceptos. Existe traspai 
so cuando el cesionario recibe un derecho de idéntica dura— 
ciôn (identical term) al del arrendatario—cedente y la tot_a 
lidad de las facultades intégrantes de ese derecho (whole — 
of that term). Por ello, cuando el arrendatario, aun reali­
zando lo que él considéré un traspaso de su derecho, se ré­
serva la facultad remanente de recuperarlo (reversion) de — 
alguna manera o en alguna circunstancia, no hay tal traspa­
so sino subarriendo. El principio es iguaimente vâlido a la 
inversa: aunque una cesiôn tenga la apariencia de un simple 
subarriendo, si el transmitente no retiene facultad alguna
de las que integran el derecho transmitido y éste se cede - 
en la plenitud de su duraciôn temporal, estamos ante un —  
traspaso y no ante un subarriendo. Asimismo, es importante 
observer que el traspaso, a diferencia del subarriendo, pue 
de tener origen tanto voluntario como venir impuesto por —  
ley, cual ocurre, por ejemplo, en los supuestos de ejecuciôn 
del arrendatario por deudas.
1.2. Caractères bâsicos del arrendamiento real (essentials
of a lease).
La exclusividad de la posesiôn del inmueble arrendado- 
en favor del arrendatario —con plena exclusiôn de terceros— 
y en particular del arrendador-,es una de las notas que han 
de concurrir necesariamente para que pueda hablarse de la - 
existencia de un arrendamiento real, salvo los casos espeda 
les mencionados en el subapartado anterior. Recordemos a e^ 
te particular .la concepciôn de la posesiôn como simple hecho 
y no como derecho, que prédomina en el Derecho inglés (v. S 
cap.II). El derecho a ocupar determinado inmuble durante un 
plazo fijo no constituye arrendamiento real si el creador — 
del derecho conserva el control general de la finca, como — 
ocurre con las habitaciones cuya posesiôn material estentan 
los clientes de hoteles y casas de huéspedes (Smith v. St. 
Michael, Cambridge, Overseers, i860). Con arreglo a este —  
mismo criterio, la cesiôn de un despalmador subordinada a — 
ciertas facultades de control a cargo del arrendador —por — 
ejmplo, apertura y cierre de las compuertas del dique y com 
probaciôn diaria de las faenas de limpieza- no cnnstituye — 
un arrendamiento real (Wells v. Kingston—upon-Hull Corpora­
tion, 1 8 7 5). La calificaciôn negativa es adn mâs évidente —
si el inmueble en cuestiôn no queda individualmente deternii 
nado; asi, supuesta una obligacién contractual de almacenar 
meccancias, pudiendo variarse el lugar de vez en cuando, a - 
conveniencia del dueho d.el almacén, no hay arrendamiento —  
real (Interoven Stoven Co# Ltd# v. Hibbard, 1936)*
En estos casos, y en otros muchos en los que por concu 
rri, "prima facie", la nota de exclusividad posesoria piidie 
ra pensarse en la existencia de un arrendamiento real, hay 
solamente un derecho personal de goce inmobiliario (v* 2, - 
parte III, cap# III) o autorizacién o licencia de uso (li­
cence) como se deduce de una valoracién mâs detenida de las 
circunstancias concurrentes y, en particular, de la conduc­
ta de las partes; este derecho entraha una facultad de ocu- 
pacién puramente personal y no un verdadero derecho real*
Por ello, la exclusividad posesoria, aun constituyendo 
un importante indicio para detectar la existencia de un —  
arrendamiento real (Addiscombe Garden Estates Ltd# v. Crable^ 
1 9 5 8), no es elemento suficiente puesto que la licencia de- 
uso también puede conferirla (Errington v# Errington, 1952— 
y Finbow v# Air Ministry, I9 6 3), aunque no es de necesidad- 
en las mismas# La distincién, no siempre fâcil por la natu—  
raleza un tanto ambigua de las licencias de uso, tiene exbrn 
ordinaria trascendencia prâctica por la sustancial seguridad 
posesoria de que se benefician los arrendatarios reales, en 
virtud de las Leyes de Arrendamientos Reales (Rent Acts), y 
que no se extiende a los titulares de las licencias#
Puntualicemos, de otra parte, que el arrendamiento re &  
no pierde su carâcter de pertenencia legal aun cuando facul
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te al arrendatario para una posesiôn futura y no présente, 
y que todos ellos surten efecto desde la fecha pactada pa­
ra su comienzo, aunque en ella no se produzca la toma de - 
posesiôn efectiva de la finca*
La certeza del periodo de duraciôn del derecho const^ 
tuya el otro requisito bâsico para la existencia del arren 
damiento real, si bien admite excepciones y matices como — 
veremos enseguida (v. 1.4#, siguiente). Hay certeza cuando 
el comienzo y el final del derecho estân determinados o —  
son determinables desde el momento en que aquél consti­
tuye, sin necesidad de nuevas declaraciones de voluntad.
En concordancia con este criterio se ha declarado que 
hay certeza en el comienzo cuando el mismo deba producirse 
"supuesta la declaracién de guerra por Gran Bretaha" (Svift 
V. Macbean, 1942), o "cuando la posesiôn del fundo quede - 
vacante" (Brilliant v. Michaels, 1945)* Son contratos suj^ 
tos a condiciôn suspensiva que resultan plenamente vineu—
1antes cuando el evento ocurre.
La ya indicada posibilidad de que sea conferida la po 
sesiôn en el futuro y no de présente, da lugar a la exis—  
tencia de los arrendamientos reales rémanentes (reversion^ 
ry lease) o arrendamientos cuya titularidad recaerâ en el 
arrendatario en una fecha futura. La Ley del Derecho de —  
Propiedad de 1925 ha declarado nula la creaciôn de los mi^ 
mos cuando deban surtir efecto més de 21 ahos después de — 
la fecha del contrato constitutivo,o del simple compromise 
u opciôn para su constituciôn (as£ lo ha confirmado la ju- 
risprudencia: "Re Strand and Savoy Properties Ltd.", I960 
y "Weg Motors Ltd. v. Haies", I96I). Sin embargo, la opciôn
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para prorrogar por plazo superior a 21 anos un arrendamien- 
to real en curso^ cuyo plazo inicial sea tambiën superior a 
dicho periodo, es vâlida segdn lo confirmd la primera de —  
las sentencias antes citadas.
No hay limitaciôn temporal a la duracidn de los arren- 
damientos reales# Periodos de 99 y aun de 999 anos son conui 
nés, siendo también vâlidos los de mayor duracidn. La aboli . 
ciôn de los arrendamientos reales renovables perpetuamente 
(perpetually renewable leases)que podian prorrogarse indef^ 
nidamente a voluntad del arrendatario, extinciôn que se hi- 
zo efectiva a partir de 1 de enero de 1926, se llev6 a cabo 
adoptando como soluci6n transitoria la de convertir los en- 
tonces existentes en arrendamientos reales por el escalofiian 
te plazo de 2000 anos, calculados desde la fecha en que did 
comienzo su existencia# Se mantiene, para el future, la re- 
novabilidad pero no con carâcter permanente# Asi, las reno— 
vaciones convenidas desde un principle por plazo superior a 
60 anos a partir de la extinciôn del plazo inicial, son nu- 
las.
La fecha en que debe expirar un arrendamiento real se 
especifica generalmente de forma expresa# Puede quedar, no 
obstante, pendiente de determinado evento -por ejem^, la — 
voluntad de un tercero- que ha de producirse o manifesterse 
para que el sistema de extinciôn sea vôlido antes de que el 
arrendamiento real comience a surtir efectos. En caso con­
trario, es decir, si no hay certeza en cuanto a la fecha de 
extinciôn, el arrendamiento real es nulo (por ejemplo, un - 
arrendamiento "mientras dure la guerra”, "Lace v. Chantier", 
1944).
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La Ley del Derecho de Propiedad de 1925 ha abolldo —  
los arrendamientos reales de carâcter vitalicio, convirtLén 
dolos en locaciones por plazo de 90 ahos.
1.3# Constituciôn de los arrendamientos reales (creation -
of terms of years).
Después de 1925, para crear un arrendamiento real que 
tenga el carâcter de pertenencia legal, no basta con que - 
se den las caracteristicas de fondo précisas, segdn lo pre 
venido en la Ley del Derecho de Propiedad de 1925, sino —  
que ademâs han de cumplirse los requisitos formales esta—— 
blecidos al efecto.
El primitivo Derecho comdn se caracterizô por la com­
pléta ausencia de formalismes: el arrendamiento real podia 
constituirse de cualquier forma, incluse de palabra. La —  
evoluciôn, desde el criterio de absoluta libertad de forma 
hacia el predominantemente formalista y rigide que en la - 
actualidad impera, tiene su punto de arranque en el Estatu 
to contra Fraudes (Statute of Frauds) de 1677, que impuso, 
con carâcter general, aunque no absolute, el principle de 
constancia escrita pero no necésarlamente en escritura so- 
lemne; la obligatoriedad de esta dltima aparece por vez —  
primera en la Ley de Propiedad Inmobiliaria (The Real Pro­
perty Act) de 1 8 4 5#
La Ley del Derecho de Propiedad de 1925 es continuadn 
ra y heredera, con algunas modifieaciones, de los textos - 
légales antes citados. Un arrendamiento real no puede creæ 
se con el carâcter de pertenencia legal, sino a través de -
una escritura solemne. Excepcionaimente un arrendamiento de 
la indicada naturaleza puede constituirse de palabra o en — 
documente privado,si concurren estes très requisitos: que - 
la posesiôn del arrendatario comience inme di at amente de es- 
tablecido el convenio; que se pacte por plazo no superior a 
très anos, con independencia de si el arrendatario tiene o 
no facultad de prôrroga; y conviniendo una renta razonable, 
es decir, no exagerada, sin que pueda incrementarse con pri 
mas u otras remuneraciones no periôdicas. Esta excepciôn, - 
que en cuanto tal es de carâcter eminentemente restrictive, 
se aplica dnicamente a la constituciôn actual y efectiva —  
del arrendamiento, pero no al precontrato o promesa (costract 
or agreement) para su futura constituciôn por muy corto que 
sea el periodo convenido, pues dichos precontratos o prome- 
sas carecen de protecciôn juridica propia a menos que, como 
enseguida veremos, estén suficlentemente reflejados por es- 
crito (memorandum) o tengan su apoyo en acte o actes de cum 
plimiento del contrato (act of part performance). En la mi^ 
ma line a restrictiva e increment ando su rigor, estâ legisl_a 
do que el traspaso de un arrendamiento real legal, cualqui^ 
ra que sea su duraciôn, ha deefectuarse siempre en escritu­
ra solerane, aunque su constituciôn, por estar comprendida - 
dentro de la excepciôn indicada, pueda consumarse de pala­
bra o en documente privado.
Pasando al âmbito de los arrendamientos equitativos — 
(equitable leases), antes de 1925. una locaciôn real que no 
cumplia los requisitos formales de constituciôn no era, en 
principle, pertenencia legal. Sin embargo, a pesar de esta- 
ineficacia, un arrendamiento real de plazo breve (tenancy) - 
podia surgir en el âmbito del Derecho comdn como una conse—
cuencia indirecta del arrendamiento imperfectamente const^ 
tuido por defectos de forma. Asf, podia ocurrir que el —  
arrendatario tomase posesiôn con consentimiento del arren- 
dador, constituyéndose un arrendamiento de duraciôn inde—  
terminada (tenancy at will) y en cuanto la renta se pagaba 
y aceptaba, el arrendamiento de duraciôn indeterminada se 
transformaba en otro de carâcter anual o de distinta perio 
dicidad, segdn la forma en que el pago se efectuase (Mar­
tin V. Stmih,!8 7 4)# El arrendatario, en suma, adquiria un 
derecho legal y podia reclamarlo judicialmente pero no ba- 
sândose en el arrendamiento convenido tan expresa como im­
perfect amente, sino en la posesiôn inmobiliaria que osten- 
taba con consentimiento del arrendador y en el pago y ace£ 
taciôn de la renta.
Con independencia de la posibilidad indirecta contem- 
plada en el pârrafo anterior, el arrendamiento real que no 
cumplia los requisitos formales para constituirse como per 
tenencia legal por defecto formai de constituciôn o por —  
crearse como mera promesa arrendaticia, no era completamen 
te ineficaz. No se trataba, ciertamente, de un contrato in 
mobiliario propiamente dicho (conveyance), creador directe 
de la locaciôn real, sino de un precontrato o promesa de - 
arrendamiento real (a contract or agreement for a lease).
No es lo mismo convenir "por la présente te otorgo un arren 
damiento real" (X hereby grant you a lease) que contratar- 
"por la présente acepto que te otorgaré un arrendamiento —  
real" (l hereby agree that I will grant you a lease). Tan­
te el Derecho comdn como la Equidad, confluian en considé­
rer el arrendamiento real imperfecto como una promesa arren 
daticia, siempre que se hiciera a titulo onerose (for v^u^
y quedase suficientemente reflejado por escrito (mémorandum) 
consistante, al menos, en una nota firmada por la parte que 
asumia la obligaciôn arrendaticia o por un représentante su- 
yo suficientemente facultado o, en cuanto a la Equidad exclu 
sivamente, tuviese apoyo en acto o actos de cumplimiento del 
contrato (act of part performance) (Tidey v. Mollett, 18 6 4)# 
El criterio marcado por la Equidad era de singular importan- 
cia por cuanto, de conformidad con la doctrina sentada en la 
causa "Parker v. Taswell", en I8 5 8, un arrendamiento real im 
perfecto con apoyo en dichos actos podia considerarse inici& 
mente como una promesa de arrendamiento y a continuaciôn or- 
denarse su cumplimiento (Zimbler v. Abrahams, 1903)# Cumpli- 
da la promesa en obediencia a la orden expresa emanada del - 
Tribunal compétente (decree of specific performance), las —  
partes quedaban para el future ligadas por un arrendamiento 
real de carâcter legal. El tema de las promesas o precontra­
tos inmobiliarios serâ objeto, con carâcter general, de mâs 
amplia consideraciôn en otro lugar (v. 1.1., parte IV, capi­
tule III).
Cuando un arrendamiento imperfectamente constituido se 
tornaba arrendamiento real de carâcter legal, los derechos — 
de los titulares de la relaciôn juridica arrendaticia no —  
ofrecian duda. La posiciôn era bastante mâs confusa si, como 
era lo mâs frecuente, no habia orden expresa de cumplimiento 
(decree of specific performance) aunque las partes estuvie—  
sen facultadas para obtenerla. En principle, y de acuerdo —  
con la peculiar naturaleza de los derechos equitativos, se - 
consideraba que entre las partes se habia constituido efect^ 
Vamente un arrendamiento real. Asi, entre las partes, la Equl
dad Imponla la observancia de las obligaciones equitativas 
cuando una de las partes pretendla eludirlas ejercitando —  
sus derechos legales contraries al cumplimiento de aquëllas* 
Por consiguiente, la Ley de Judicatura (Judicature Act) de 
1873 dispuso que, con referencia exclusiva a la relaciôn en 
tre partes, cuando las normas del Derecho comdn pugnasen —  
con las de la Equidad, éstas deberian prevalecer. En concer 
dancia con este imperative legal, la importante resoluciôn 
judicial recaida en 1882 en la causa seguida por "Walsh v. 
Lonsdale", declarô que la relaciôn entre partes en un arren 
damiento real equitativo no diferia en nada de la de un —  
arrendamiento real perfectamente constituido.
La Ley del Derecho de Propiedad de 1925 mantiene, en - 
lo sustancial, el tratamiento dado en la legislaciôn prece- 
dente a los arrendamientos reales equitativos. Subrayemos, 
en particular, las puntualizaciones introducidas en la exi- 
gencia del memorandum o nota escrita (determinando sus ele- 
mentos personales, reales y formales) y la especial referen 
cia, para declararla subsistente, a la doctrina del acto o 
actos de cumplimiento o ejecuciôn del contrato (act of part 
performance). De dificil precisiôn es el concepto de los —  
actos de cumplimiento, mâxime para la ment alidad anglosajo- 
na que rehuye, sistemâticamente, las construcciones juridi- 
cas abstractas. En principio se identifican con la toma de 
posesiôn del inmueble (entering in possession), sin que se 
asimile a ella, en todo caso, la continuaciôn en la misma - 
(remaining in possession) que puede tener otras causas no - 
coïncidentes con las de la constituciôn de un arrendamiento 
real. El simple pago de dinero, incluso por adelantado, no 
constituye por si solo acto de cumplimiento.
El efecto prâctico de la doctrina que recibiô forma — 
definitiva en la causa "Walsh v. Lonsdale", conservada y - 
puntualizada por el legislador de 1925, es el de aproximar 
al mâximo posible los efectos del arrendamiento real cons­
tituido correctamente a los producidos por promesas de —  
arrendamientos reales o los constituidos impe rfe etamente. 
Se mantienen, no obstante, algunas diferencias importantes<
La orden de expreso cumplimiento (decree of specific 
performance) que constituye la via de ascenâo al superior 
escalôn de arrendamiento real legal, es un remedio que es­
tâ atribuido a los Tribunales, y no a todos, con carâcter 
discrecional# Si el Tribunal no quiere o no puede dictar - 
la orden, el arrendatario estâ dnicamente habilitado para, 
mediante una acciôn de Equidad, defenderse del arrendador 
que pretenda ignorar la existencia del arrendamiento.
La creaciôn de determinadas servidumbres y algunos de 
rechos similares dnicamente pueden apoyarse en un arrenda­
miento real legal y no sobre la base de una simple promesa 
o precontrato o en caso de arrendamiento imperfectamente - 
const ituido.
En cuanto a los eventuales derechos de terceros sobre 
el inmueble objeto del arrendamiento real, la doctrina —  
"Wals V. Lonsdale" no establece plena equiparaciôn entre — 
el arrendamiento real legal y la promesa vinculante del —  
mismo o el imperfectamente constituido. Por ello, los der^ 
chos de un arrendatario cuyo titulo émana de una promesa - 
de arrendamiento real, al ser meramente equitativos, estân 
sujetos a la fragilidad que es propia de
de esta naturaleza; en particular, son nulos frente a un - 
adquirente de buena fe y a titulo oneroso de una pertenen­
cia legal, que desconozca su existencia. Antes de 1926, la 
doctrina del conocimiento objetivo era aplicable al adqui­
rente si el arrendatario estaba en posesiôn del inmueble - 
al efectuar aquôl su adquisiciôn. Después de dicha fecha, 
se aplica idéntica régla salvo si la promesa o precontrato 
de arrendamiento se constituyen después de la misma, en eu 
yo caso debe ser registrada como una carga inmobiliaria p^ a 
ra que quede cubierta por el manto protector del conocimLen 
to objetivo.
En la prâctica, pues, una promesa escrita de arrenda­
miento real (written agreement for a lease) es virtualmen- 
te tan segura como un arrendamiento actual, especialmente 
si ha sido registrado, operaciôn con la que se subsana el 
principal peligro a que estân expuestos los derechos equi­
tativos. En el caso de arrendamientos reales de breve dur^ 
ciôn con una renta excesivamente aita (rack-rent), es usual 
aceptar una simple promesa que no se registre.
En slntesis. las formas constitutives de la relaciôn 
juridica arrendador-arrendatario, y sus respectives efec­
tos, son, en la actualidad, las siguientes:
1. Un arrendamiento verbal, en documente privado o en es—  
critura solemne, por plazo no superior a très ahos, tie 
ne carâcter de pertenencia legal.
2. Un arrendamiento solemne (sealed lease), es decir, en - 
escritura, a mayor plazo, tiene el mismo carâcter.
3« Un arrendamiento o promesa del mismo constituido en do­
cumente privado créa un derecho equitativo de conformi­
dad con la doctrina "Walsh v. Lonsdale", siempre que he 
ya nota escrita suficiente o memorandum, segdn los ter­
mines previstos en la Ley del Derecho de Propiedad de - 
1 9 2 5* Supuesta la existencia de tal memorandum, la su­
perior eficacia de la indicada doctrina, hace innecesa- 
ria la aplicacidn prâctica de la doctrina acunada por - 
el Derecho comdn de que la posesiôn unida al pago de la 
renta puede producir un arrendamiento por plazo de un - 
aho. El derecho asi nacido debe ser registrado como una 
carga real.
4# Un arrendamiento verbal o promesa del mismo, por plazo
superior a très ahos, confiere un derecho equitativo al
arrendatario, en virtud de la tantas veces repetida do£ 
trina "Walsh v. Lonsdale",si va unido a uno o varios ac 
tos de cumplimiento suficiente del contrato (act of —  
part performance); a falta de elles, el arrendamiento - 
verbal que se créa es dnicamente anual si va seguido de
posesiôn y pago de la renta.
5* Subsiste la doctrina de la orden judicial de expreso —
cumplimiento, tal como antes la hemos expuesto y con el 
doble carâcter de medida discrecional y reservada a Trd 
bunales especialmente compétentes. En suma, se trata de 
una posibilidad excepcional.
1.4 * Clases de arrendamientos reales (types of leases and 
tenancies).
Los arrendamientos a plazo fijo. en los que los ele- .
mentos bâsicos de esta instituciôn juridica, tal como han s^ 
do expuestos en el precedente apartado 1.2., adquieren singu 
lar relieve, se caracterizan especialmente porque se extin—  
guen de modo automât ico cuando el plazo expira. Hay, s in em­
bargo, excepciones de carâcter legal a esta régla, conteni—  
das en leyes especiales, establecidas con miras a protéger — 
la posiciôn de los arrendatarios, y que iremos viendo a lo — 
largo de nuestro estudio.
El arrendamiento de aho en aho (tenancy from year to —  
year) difiere del anterior en que, a pesar de que se termine 
mediante un requerimiento de desalojo (proper notice to quit), 
puede continuar por tiempo indefinido si arrendador y arren— 
datario, no obstante tal requerimiento, contindan comportân- 
dose en sentido positive a la continuaciôn del arrendamiento. 
Lôgicamente, la régla de que la mâxima duraciôn del arrenda­
miento debe ser conocida de antemano, es decir, antes de que 
comience a surtir efectos, no se aplica, entendida con rela­
ciôn a una fecha fija, a los de carâcter periôdico (Re Mid­
land Co.*s Agreement, 1971)* Se diferencia del arrendamiento 
de duraciôn indeterminada (tenancy at will) en que el f aile— 
c imiento o transmisiôn del derecho de cualquier a de las par­
tes contratantes no produce su extinciôn. Es, prâcticamente, 
la forma universal arrendaticia aplicable a los predios rds- 
ticos. Se puede constituir por pacto expreso o porque la ley 
présuma implicit amente su existencia.
En el primer caso, la fôrmula usual es de "aho en aho"' 
(from year to year), lo que permit e su extinciôn, sin hacer- 
la obligada, al término de cada periodo anual.
En el segundo supuesto, el arrendamiento existe cuando
una persona, ocupando un inmueble con autorizaciôn de su du^ 
no -y no como simple licencia de uso (licence), ni por plazo 
preestablecido-, paga la renta en forma anual. Los dos casos 
mâs importantes en que se desdobla esta dltima hipôtesis son 
los del arrendamiento de duraciôn indeterminada (tenancy at 
will) y arrendamiento en precario (tenancy at sufferance), - 
que aun siendo modalidades autônomas, como enseguida veremos, 
pueden, por el juego de las circunstancias que en ellas con­
cur ran, transformarse en arrendamientos anuales implicitos.
En general, existe arrendamiento de aho en aho implicito —  
cuando una persona ocupa un inmueble con el consentimiento - 
de su dueho y la renta se calcula y paga con referencia a p^ 
riodos anuales, a pesar de que resuite évidente que otra cl^ 
se de arrendamiento era el acordado (Kemp v. Derret, l8l4)«
El pago de la renta en periodos mâs frecuentes no puede deri 
var en un implicite arrendamiento anual, puesto que, al res­
pecte, la prueba es el periodo con referencia al cual las —  
partes pagan la renta. Asi un pacto por "104 libras esterli- 
nas anuales, pagables semanalmente", no es un arrendamiento 
anual implicite (Adler v. Blaclanan, 1953), sino semanal.
El arrendamiento por ahos finaliza al extinguirse el p£ 
riodo contractual y previos los requerimientos que las par­
tes hubieren convenido (Re Threlfall I88O) y, a falta de —  
acuerdo, medi ando un plazo de preaviso de medio aho.
Los arrendamientos semanales, mensuales y de otras du—  
raciones periôdicas* se rigen por normas anâlogas a los de - 
duraciôn anual, dLncluso en lo relative a su constituciôn im- 
plicita o tâcita (Cole v. Kelly, 1920). La dnica variante —  
consiste en que el plazo de preaviso para su extinciôn, sal-
V O  pacto en contrario (Queen*s Club Gardens Estates Ltd. v. 
Bignell, 19245 Lemon v. Lardeur, 1964), ha de ser no la mi—  
tad de un periodo, sino uno complete (Newman v. Slade, 1926), 
si bien tratândose de arrendamiento de viviendas hay obliga- 
ci6n de concéder un plazo minimo de cuatro semanas (Rent Act, 
19575 Schnabel v. Allard, 1967)*
El arrendamiento de duraciôn indeterminada (tenancy at 
will, pero determinable a voluntad de cualquiera de las par­
tes contratantes, existe cuando alguien, en concepto de arren 
datario, ocupa el inmueble de otro, con su consentimiento ex 
preso (v. Hagee (London), Ltd. v. A.B. Erikson and Lanson, - 
1975) o tâcito, en el sobreentendido de que, tanto una parte 
contractual como la otra (la reciprocidad de la facultad es 
esencial), pueden dar por terminada la relaciôn arrendaticia 
cuando lo deseen. En algunos casos el arrendatario posee li­
bre de renta; puede esto ocurrir cuando se anticipa la pose­
siôn de una fînca en favor del adquirente precontractual de - 
la pertenencia plena o de un arrendamiento real cuya transmi 
siôn estâ pendiente de formalizaciôn contractual solemne (Ho 
ward V# Shaw, 1 8 4 1)* Con independencia de estos supuestos, - 
los Tribunales tienden a restringir las posibilidades de —  
creaciôn tâcita de estos arrendamientos (Heslop v. Bums, —  
1 9 7 4) para paliar el riguroso efecto de la régla de pôrdida 
de derechos por el arrendador a los trece ahos, que luego ve 
remos#
Pero a menos que las partes convengan que el arrenda­
miento no devengue renta -lo que constituye un supuesto ex­
ceptional, pues este tipo de arrendamiento se constituye c^
*/*
si siempre tâcitamente-, el arrendador conserva facultad pa­
ra exigirla (Howard v. Shaw, supra).
Se extingue esta clase de arrendamiento cuando cualqui^ 
ra de las partes lleva a cabo actos incompatibles con su sub 
sistencia: realizaciôn por el arrendatario de actos de dete- 
rioro (voluntary waste; Countess of Shrewsbury * s Case, 16OO) 
o corta de ârboles o retirada de piedras por el arrendador - 
(Turner v. Doe d. Bemett, I8 4 2), o cuando se notifies la ex 
tinciôn. Taxnbién se extingue cuando cualquiera de las dos —  
partes fallece o transmite su derecho (Pinhom v. Souster, - 
1.8 5 3)* El arrendatario tiene siempre derecho a los frutos —  
pendientes (emblements) al extinguirse su posiciôn contrac­
tual y si, segdn una regia nacida en el âmbito del Derecho - 
comdn y recogida en la Ley de Prescripciôn Extintiva de De re 
chos (Limitarion Act, 1939), el arrendatario mantiene su po­
sesiôn durante trece anos seguidos y sin que haya pago de —  
renta ni reconocimiento escrito del derecho del arrendador, - 
éste pierde su derecho a recuperar el inmueble.
Si un arrendamiento de esta naturaleza se créa sin espe 
cificaciôn alguna en cuanto al pago de la renta y ésta se —  
abona en là prâctica de forma periôdica, por ejemplo, anual 
o mensuaimente, el arrendamiento expérimenta una novaciôn —  
dando lugar a otro ajustado a la periodicidad en que el pago 
y el cobro se efectdan.
El arrendamiento simplemente tolerado o en precario (t^ 
nancy at sufferance) se produce cuando el poseedor de un in— 
mueble, después de haberse extdLnguido el titulo legitimo que 
le permitia ostentar tal condiciôn, mantiene su posesiôn sin
que el dueho asienta o disienta (Remon v. City of London Real 
Property Co. Ltd. 1921). Tal ocurre cuando el arrendafcarib a - 
plazo fijo mantiene su condiciôn a pesar de la extinciôn de 
su derecho o si el titular del usufructo de la pertenencia,— 
durante la vida de otra persona (estate "pour autre vie"), —  
prosigue como tal, a pesar del f allée dLmiento de la misma. No 
hay concordancia, expresa ni tâcita, para el nacimiento de - 
una relaciôn arrendaticia, ni tampoco apropiaciôn indebida - 
por parte de quien retiene la posesiôn. No hay renta pagable 
como tal, pero el poseedor estâ obligado a compensar al due­
ho por la ocupaciôn y disfrute del inmueble (Leigh v. Dick­
son, 1 8 8 4)* Puede extinguirse en cualquier momento por volun 
tad tanto del dueho como del poseedor, y derivar hacia un —  
arrendamiento periôdico si pagos y cobros se ajustan a lap­
ses de tiempo iguales.
El ocupante carece de todo derecho sobre los frutos pen 
dientes, pero puede defender el inmueble mediante acciôn in- 
terdictal contra quien pretenda despojarle de su posesiôn —  
(Asher v. Whitlock, I8 6 5) y si se mantiene en ella durante - 
doce ahos sin pagar renta ni mediar otro reconocimiento del 
derecho del arrendador, se extingue el derecho de éste y el 
de sus derechohabientes a recuperar el inmueble (Re Jolly, -
1 9 0 0).
La doctrina de los actos propios. puede servir de véhi­
culé para la constituciôn de un arrendamiento real (tenancy 
by Estoppel) que, por su peculiar origen, constituye una mo- 
dalidad muy especial de esta clase de pertenencias. El arren­
damiento real por acto propio tiene su origen en el princi—  
pio de carâcter general de que los constituyentes de un dem
cho de esta naturaleza y sus herederos, no pueden negar la - 
vâlida creaciôn de dicho derecho, siempre que se trate de un 
acto voluntario aunque sea puramente verbal (E.H. Lewis & Son 
Ltd. V. Morelli, 1948). Como consecuencia de este principio, 
si el arrendador de hecho no es titular de pertenencia algu­
na sobre el inmueble, no hay arrendamiento real efectivo a - 
favor del arrendatario y en perjuicio de terceros (Tatman v* 
Henman, 1893), pero el vinculo juridico, de cara a una even­
tual titularidad futura, queda firmemente establecido entre 
las partes y sus herederos. No se puede "estar a las madu—  
ras pero no a las duras" (blow hot and cold), alegando prime 
ro la validez del contrato y luego su invalidez, por razones 
de conveniencia oportunista. Consiguientemente, si el arren­
dador no era titular de la pertenencia cuando constituyô el 
arrendamiento real, pero luego la adquiere por herencia de - 
su padre, no puede alegar contra el arrendatario el vicio de 
origen existente# En el momento en que la voluntad y el po—  
der constitutive se reilnen en manos del constituyente, el —  
arrendamiento real por acto propio se convalida (feed the E^ 
toppel) y se transforma en arrendamiento plenamente efectivo 
(Macley v. Nutting, 1949)#
1.5. Derechos y obligaciones del arrendador y del arrendata­
rio (rights and liabilities of land-lord and tenant).
Sistemat iz aremos su e studio en tomo a una serie de ccm 
ceptos bâsicos en los que se compensa lo mâs relevante de su 
contenido.
En primer lugar, el carâcter tâcito o presunto (silent) 
del arrendamiento real no puede extenderse a sus elementos — . 
esenciales: partes contratantes, predio, renta (si se pacta)
y duraciôn* De otra parte, los contratantes pueden someter­
se de mutuo acuerdo a los "pactos usuales" (usual covenants);. 
Ademâs, el arrendamiento puede ser contractualmente comple­
ment ado con otros pactos de carâcter accesorio, distintos —  
de los usuales. Asimismo, hemos de ocupamos de las normas - 
legales que regulan derechos y obligaciones de los contratan 
tes con independencia de su voluntad y, por dltimo, estâ el 
tema de los inmuebles por incorporaciôn y destino (fixtures) 
cuando su presencia interfiere la relaciôn juridica arrenda­
ticia.
1.5.1. Derechos y obligaciones a falta de pacto expreso
En cuanto a la posiciôn del arrendador constatemos la —
obligaciôn de proporcionar al arrendatario un disfrute paci- 
fico (quiet enjoyment) del predio, en virtud de pacto impli—  
cito (Markham v. Paget, 1908). En la prâctica esta obliga— — 
ciôn équivale a dar posesiôn al arrendatario y a facultarle 
para reclamar los dahos que se produzcan si su disfrute es —
perturbado por el arrendador o por alguien que traiga causa
de él (Jones v. Lavington, 1903; Sanderson v. Berwick—upon—  
Tweed Corpn., l884; Matania v. National Provincial Bank,Ltd., 
1 9 3 6). Là jurisprudencia es prôdiga en supuestos en los que 
ha aplicado este principio. Veamos sôlo un par de ellos. Hay 
perturbaciôn en el disfrute cuando el arrendador, habiéndose 
reservado el derecho a explotaciones mineras, las lleva a c^ 
bo de tal modo que provoca hunddLmientos en el suelo (Markham 
V. Paget, supra) o, cuando en un arrendamiento de derechos — 
de caza, condhuye edificios que reducen sustancialmente el — 
ârea en que pueda ser practicada la actividad cinegôtica —— 
(Peech V. Best, 1931). No hay tal caso, ni por consiguiente
responsabilidad contractual, si la perturbacidn proviene de 
persona con titulo superior al del arrendador (Jones v. La—  
vington, supra) o de éste dltimo en cumplimiento de obliga—  
ciones legales#
Es un principio de general y antigua aplicacién (Palmer 
V# Fletcher, 1663)que el constituyente de un derecho estâ —  
obligado a no detraer, a no disminuir el contenido del dere­
cho concedido; es decir, expresado en términos tan grâficos 
como poco juridicos: "a no quitar con una mano lo concedido 
con la otra". En el âmbito de los arrendamientos reales la - 
aplicacién de este criterio estâ, en parte, contenida en la 
obligaciôn del arrendador antes examinada, pero hay actos de 
menos gravedad de los que el arrendador debe también abste—  
nerse en aras del principio que nos ocupa. Asi, si el inmue­
ble es arrendado con el exclusive fin de almacener explosi­
ves, el arrendador queda obligado a no utilizar un terrene - 
colindante, también de su propiedad, de tal modo que pueda - 
poner en peligro la preceptiva licencia administrative sin - 
la cual no es posible el almacenaje previsto (Harmer v. Jum- 
bil (Nigeria) Tin Areas Ltd., 1921). Por el contrario, se ha 
declarado que los actos del arrendador en predios vecinos, - 
también de su propiedad, que no impidan el uso del inmueble 
arrendado pero disminuyan el valor de su utilizaciôn, estân 
permitidos# Tal es el caso del arrendamiento de una tienda — 
para venta de determinados productos, que no entraha prohibi 
ciôn al arrendador de instalar una tienda vecina para el mi^ 
mo fin, aunque con ello disminuya el bénéficié del arrendat^ 
rio (Browne v. Flower, 1911)* Es ésta, en suma, una materia, 
como casi todas las del Derecho inglés, sumamente casuisti- 
ca y reservada en dltima instancia a la apreciaciôn del ju^ > 
gador.
Alcanzan también al arrendador obligaciones de adecuar 
y reparar (to fitness and repair) el inmueble arrendado. En 
general, no hay implicite sobreentendido de que los edifi—  
cios arrendados sean o hayan de ser adecuados para vivienda 
(Hart V. Windsor, 1844)* Se trata, no obstante, de una re­
gia que admite importantes excepciones: a) viviendas amue—  
bladas, pues en tal supuesto va implicita la adecuaciôn de 
la finca a la finalidad de servir para aiej amiento humane - 
(Smith V. Marrable, 1843), pero no la de conservarla en tal 
condiciôn una vez entregada la posesiôn (Sarson v. Roberts, 
1 8 9 5), segdn jurisprudencia antigua derogada por legisla—  
ciôn posterior; b) viviendas arrendadas a bajo precio, regu 
ladas en la Ley de Aiejamientos (Housing Act) de 1957,arren 
damientos controlados respecte a los euaies, siempre que la 
renta no sobrepase ciertos limites legalmente determinados, 
y a pesar de pacto en contrario, hay obligaciôn implicita - 
de adecuaciôn para vivienda humana al comienzo del arrenda­
miento y de mantenimiento de dicha condiciôn durante su vi- 
gencia, de acuerdo con una enumeraciôn legal que detalla —  
los requisitos de habitabilidad que han de existir y mante- 
nerse; c) viviendas arrendadas a breve plazo, reguladas en 
la Ley de Alojamientos de 1 9 6I, entendiéndose por breve pl^ 
zo el de menos de siete ahos, con respecto a las euaies hay 
pacto implicito de proporcionar y mantener determinadas con 
diciones de habitabilidad y ciertos servicios (como agua,gas, 
electricidad, etc...); son obligaciones que no admiten pac­
to en contrario, salvo autorizaciôn expresa del Tribunal —  
del Condado, ni son sustituibles por pagos en metélico que 
sean insuficientes para cubrir su importe efectivo.
La Ley de Casas Defectuosas (Defective Premises Act) - 
de 1 9 7 2, que entrô en vigor en Enero de 1974 y es aplicable 
a todo tipo de arrendamientos, ha robustecido las obligacio 
nés del arrendador respecto del arrendatario, sin que sea - 
vâlido el pacto en contrario, en estos dos aspectos:
1) Obligaciôn de construcciôn idônea. Afecta, principalmen- 
te, a los Municipios que construyen y arriendan vivien—  
das, que deben responder de su correcta edificaciôn, tan 
to tôcnica cuanto de materiales, en orden a la utiliza—  
ciôn de lo construido como vivienda.
2) Obligaciôn de prévenir dahos personales o materiales. Si 
el arrendador tiene el deber, explicite o implicito, de 
conserver la vivienda arrendada y lo incumple, conociendo 
o debiendo conocer el«fefecto causante del daho, responde 
ante todas las personas, incluido, por supuesto, el arren 
datario, tanto si aquel daho es material como personal.
La posiciôn .juridica del arrendatario incluye como —  
principal obligaciôn. la de conserver el inmueble objeto de 
su derecho. Esta obligaciôn tiene un aspecto positive, que 
es el de cuidar y devolver el predio, después de haberlo —  
usado, con sujeciôn a la linea de conducta adecuada a un —  
arrendatario (in a tenant-like manner), lo que incluye, por 
ejemplo, el mantenimiento de las vallas (Cheetham v. Hamp—  
son, 17915 Goodman v. RolldLnson, 1951 y Wedd v. Porter, —  
1 9 1 6) y otro negative, que es la sujeciôn a la doctrina de 
los actos dahosos de transformaciôn ("doctrine of waste"^y. 
4 .3»,parte II, cap. III) en grades que varian segdn la cla­
se de arrendamiento real de que se trate. Asi, el arrendat^
rio por un ndmero de anos determinado es responsable de da­
hos por omisiôn y dolosos (permissive and voluntary waste) 
(Yellowly v. Gower, l8S5), mientras que el arrendatario de 
aho en aho, es sôlo responsable por razôn de estos dltimos, 
si bien tal doctrina no es muy segura, pues de otra parte - 
parece que su dnica obligaciôn sea la de usar del inmueble 
de acuerdo con su condiciôn de arrendatario (in a tenant-li 
ke manner),con sujeciôn exclusiva al aspecto positive de 
ta. El significado de tal expresiôn, en la indicada vertien 
te, es mâs bien oscuro, aunque parece circunscribirse a que 
el arrendatario realice aquellos trabajos que sean necesa—  
rios para su propio y razonable disfrute del inmueble. El - 
arrendatario por tiempo indeterminado (at will) no es res­
ponsable de ninguna clase de dahos, puesto que si los produ 
ce,el efecto juridico siempre al alcance del arrendador es 
la ruptura de la relaciôn juridica existente y la sujeciôn 
a la responsabilidad por dahos extracontractuales ("action 
of trespass", encuadrada en el âmbito del "law of torts", o 
culpa aquiliana, que, de forma aproximada, diriamos noso—  
tros) (Countess of Shrwsbury* s Case, I6OO). El arrendatario 
simplemente tolerado o en precario (at sufferance) es res­
ponsable por dahos dolosos pero no, al menos esto es lo mâs 
probable, de dahos por onu^ôn (Burchell v. Homsby, I8O8).
Constituye también obligaciôn del arrendatario pagar - 
todas las tasas e impuestos que graven el inmueble excepto 
aquéllos que son de cuenta del arrendador, el mâs signifie^ 
tivo de los euaies es el que grava la renta que eventualmen 
te obtenga del arrendatario (landlord’s income tax). Si el 
arrendador no la satisface, el arrendatario puede verse —  
obligado al pag^ aun cuando no sea el sujeto pasivo del im—.
puesto, repercutiendo posteriormente sobre éste mediante la 
oportuna deduccién en la renta.
Los derechos implicitamente unidos a la condiciôn de —  
arrendatario son los de proveerse de macfera y leha, proceden- 
tes de la fdLnca, para usos propios (estovers), y los de cose 
char dertos frutos pendientes (emblements) y retirer detenoi 
nados inmuebles por incorporaciôn o destino (fixtures) al ex 
tinguirse el contrato. De este dltimo nos hemos ocupado am­
pli amente con anterioridad. También es facultad del arrenda­
tario, salvo pacto en contrario, la de subarrendar o traspa- 
sar su derecho, atribuciôn que asimismo compete al subarren­
datario. A este tema hemos hecho referencia antes (v. 1.1., 
de esta parte) y serâ objeto nuevamente de nuestra considéra 
ciôn al estudiar el pacto expreso, muy comdn, que veda el —  
ejercicio de esta facultad.
La utilizaciôn de leha y madera procédante del predio - 
estâ permitida para efectuar ciertas reparaciones o atender 
ciertos fines domésticos: leha utilizable como combustible o 
madera para reparaciôn de la vivienda, de los aperes de la—  
branza y de la cerca.
El derecho a cosechar los frutos pendientes al extinguLr 
se el arrendamiento, no abarca a la totalidad de los mismos 
ni se le concede a todos los arrendatarios. El concepto le­
gal de frutos pendientes (emblements) comprends las cosechas 
résultantes de Is siembra, cultive y recolecciôn anual, ex- 
cluyendo los pastes y los productos arbôreos, tanto madere- 
ros como fruticolas. El arrendatario de aho en aho, a dife­
rencia del que lo era a plazo fijo, estaba facultado, en De
recho comdn, a retirar dlchas cosechas pendientes cuando su - 
derecho quedaba extinguido. La privaciôn de esta facultad al 
arrendatario a plazo fijo resultaba, en ocasiones, injusta;— 
tal ocurria en todos los supuestos de extinciôn sdbita e ine^ 
perada de su derecho# Otro tanto acontecia en los casos de — 
extinciôn sdbita del arrendamiento de duraciôn indeterminada 
(tenancy at will). Por otra parte, aun existiendo el derecho, 
su ejercicio, como facultad del arrendatario para recuperar 
la posesiôn con ese solo fin, era poco prâctico para ambas - 
partes. La normative en este punto se ha modificado por via 
legislative. La Ley de Arrendador y Arrendatario (Landlord - 
and Tenant Act) de I85I dispuso que sôlo el arrendatario de 
aho en aho "a renta complete", es decir, que representase el 
valor anual del inmueble (at a rack rent), podia, al extin—  
guirse el arrendamiento, continuar en posesiôn de la finca - 
hasta el fin de la anualidad contractuel en curso. En cuanto 
a los arrendamientos rilsticos,esta norme fue sustituida por 
la Ley de Tenencias Agricoles (Agricultural Holdings Act, —  
1 9 4 8), que establece que todo arrendatario a "renta complé­
ta", cuyo derecho se extinga por causa incierta, goza de prô- 
rroga legal hasta que se le dé un preaviso de extinciôn de — 
doce meses.
1 .5 .2 . Derechos y obligaciones derivados de pactos usuales.
(Usual Convenants).
Si el arrendamiento real queda constituido en firme —y 
no como una sdLmple promesa o precontrato-, la ausencia de —  
pacto expreso implica remisiôn al conjunto de derechos y —  
obligaciones antes mencionados. Ahora bien, si las partes —
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acuerdan, como simple promesa o precontrato, que el arrenda­
miento se regirâ por los pactos usuales (usual covenants) o 
hay una simple promesa o precontrato sin referencia a pacto 
alguno sobre cuâl deberâ ser su contenido, el arrendamiento 
real habrâ de regirse, cuando quede firmemente constituido, 
y salvo pacto expreso en contrario, por los pactos usuales - 
que sean aplicables segdn las circunstancias del caso.
Los siguientes pactos se consideran siempre usuales —  
(Hampshire v. Wickens, I8 7 8):
a) Por parte del arrendador, garantizar el pacifico disfrute, 
en cuanto a sus propios actos y los de cualquiera cuyo de 
recho traiga causa de él, y la facultad de recuperar la — 
posesiôn (desahucio o confiscaciôn) por falta de pago de 
la renta.
b) Por parte del arrendatario, pagar la renta asi como los - 
impuestos de los cuales sea sujeto pasivo el propio arren 
datario, conservar, reparar y entregar el inmueble al ex­
tinguirse su derecho, autorizar al arrendador visitas de 
inspecciôn para comprobar la conservaciôn del inmueble y 
la forma en que se efectde su reparaciôn.
En virtud de costumbres locales o de usos mercantiles - 
hay otros pactos que también son usuales. pero no en todo c^ 
so, como los anteriores, sino en funciôn de circunstancias - 
especificas concurrentes en cada supuesto, por lo que se tr^ 
ta de una cuestiôn de hecho que en cada caso ha de ser apre— 
ciada por los Tribunales (Flexman v. Corbett, 1930)*
Hay, ademâs, otros pactos que aparecen frecuentemente 
en los precontratos o en los contratos constitutivos de los 
arrendamientos reales y que, por consiguiente, hay que cal^ 
ficar de usuales en sentido gramatical, aunque no merezcan 
tal calificativo en sentido técnico; constituyen ejemplo los 
pactos que prohiben la cesiôn del arrendamiento o el ejerc^ 
cio de determinadas actividades mercantiles en los inmuebles 
arrendados* Para distinguirlos de los pactos usuales en sen 
tido técnico,vamos a denominar pactos acostumbrados a los - 
que solamente son usuales en sentido gramatical.
1.5*3* Consideraciôn especial de ciertos pactos acostumbra­
dos.
Con independencia de su carâcter de pactos usuales even 
tuales, de acuerdo con el significado legal que acabamos de 
comentar, hay determinadas clâusulas o pactos que es muy 
cuente incluir en los contratos de arrendamiento real. Va—  
mos a detenemos ahora en el e studio de algunos de estos —  
pactos acostumbrados, no sin antes decir que los derechos y 
obligaciones nacidos de ellos no excluyen, sino que adicio- 
nan a los que tienen su origen en los pactos usuales.
Aun cuando el pago de la renta. supuesto que constituye 
obligaciôn (v. subapart. ant., letra b), se hace generalmen 
te en metâlico, no hay impedimento para que se efectde en - 
especie, en "bienes muebles personales" (chattels personal) 
(v. 2., cap. l), como por ejemplo el maiz u otro producto - 
agrario o mediante la prestaciôn de servicios puramente per 
s on ales (Duke of Marlborough v. Osbom, 1864)* La certeza -
de su cuantfa es requisite esencial para su existencia, re- 
ferido al momento del pago y no al de la constituciôn del - 
arrendamiento# Salvo pacto en contrario, su pago no ha de - 
hacerse por adelantado sino al finalizar el contrato o el — 
periodo contractual (Coomber v. Howard, 1845)# La obligato­
riedad de su pago no cesa aunque el arrendatario no pueda - 
utilizar el inmueble por resultar destruido por el fuego —  
(Belfour v# Weston, 1786) u otra calamidad, o requisado por 
las autoridades para fines militares (Whitehall Court Ltd.
V. Ettlinger, 1920). S in embargo, el rigor de esta norma de 
Derecho comdn, ademâs de ser frecuentemente mitigado en vir 
tud de pacto expreso, puede paliarse por precepto legal en 
los casos, exclusivamente, de dahos de guerra y requisamien 
to, siempre que el arrendatario renuncie a su derecho sobre 
el inmueble.
El arrendador puede hacer exigible el pago de la renta 
de forma direeta o indirecta. Indirectamente mediante desahu 
cio o confiscaciôn, si por pacto expreso se estableciô esta 
posibilidad (forfeiture clause), que estudiaremos entre las 
causas de extinciôn del arrendamiento# Direetamente, mediem 
te acciôn para reclamar el pago de la renta (que, como ré­
gla general, sôlo abarca a los seis dltimos ahos) o en vir­
tud de ejecuciôn privada (distress), sin intervenciôn, por 
consiguiente, de los Tribunales, consistante en la ocupaciôn 
y venta que el arrendador, por su propia autoridad, haga de 
bienes suficientes que haya en el inmueble arrendado. Se —  
trata de una figura juridica tan antigua (data de la época 
de la Conquista normanda) como, segdn es lôgico, mdLnuciosa- 
mente reglamentada en su aplicaciôn prâctica.
Si al constituirse el arrendamiento real no se incluye 
pacte alguno prohibitive de trasnaso, subarriendo o cesi6n 
de la posesiôn (covenant against assigning, underletting or 
parting with possession) sin consentimiento del arrendador, 
el arrendatario es libre de realizar tales actes juridicos 
cuyos efectos, naturalmente, no pueden prolongarse mâs allâ 
de la duraciôn de su dbrecho# Le mis comdn, sin embargo, es 
que el pacte prohibitive quede incluido como pacte usual en 
el contrato constitutive* Si el pacte se infringe, les der^ 
chos del cesionario o subarrendatario son vilidos, sin per- 
juicio de las acciones de confiscacidn o desahucio (forfei­
ture) o de indemnizaciôn de dahos y perjuicios (domages), - 
que el arrendador puede ejercitar contra el arrendatario*La 
primera presupone, como es natural, que el cesionario o sub 
arrendatario quede también privado de la posesiôn del inmu£ 
ble, sin perjuicio de una eventual accidn contra el subarren 
dador o cedente tendente a compensar el perjuicio que tal - 
pérdida pueda ocasionarle*
Si el pacto prohibitive es absolute (absolute covenant), 
es decir, que no contiene previsiôn alguna sobre posible —  
dispensa, el arrendador puede renunciar al ejercicio de la 
facultad dimanante del mismo pero no puede ser obligado a - 
elle, aunque su actitud sea por complete irracional. Ahora 
bien, si el pacto prohibitive es meramente cualificado (qu^ 
lified covenant), es decir, si incluye la expresidn "sin —  
consentimiento del arrendador** (without the consent of the 
lesser), la Ley de Arrendador y Arrendatario (Landlord and 
Tenant Act) de 1927 ordena que en tales casos, y salvo dis­
pos ici6n en contrario (le que nos remitiria al supuesto an-
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terior), debe entenderse que el consentimiento del arrenda­
dor no puede ser irracionalmente negado. Esto no autoriza - 
al arrendatario a subarrendar o traspasar sin solicitar el 
consentimiento del arrendador -lo que equivaldria a un incum 
plimiento de contrato, a pesar de que la negative, una vez 
analizada, resultare irracional (Eastern Telegraph Co. Ltd. 
V. Dent, 1 8 9 9)-, pero si a traspasar o subarrendar si la —  
autorizacidn pedida fuere denegada sin suficiente fundamen- 
to (Treloar v. Bigge, 1874), segdn su propio criterio o, lo 
que es mis seguro pero mis lento, de a cue r do con la apreci^ 
ciin del Tribunal compétente (Young v. Ashley Gardens Pro­
perties Ltd., 1 9 0 3)# Lôgicamente, la carga de la prueba de 
la irracionalidad de la negative del arrendador recae sobre 
el arrendatario (Shanley v* Ward, 1913)# Per lo general,las 
objeciones se consideran no razonables a menos que estén b_a 
sadas en las circunstancias personales del cesionario o sub 
arrendatario, o en la utilizaciih que éste se proponga ha—  
cer del inmueble (Viscount Tredegar v. Harwood, 1929)# Ade- 
mis, la Ley de Relaciones Raciales (Race Relations Act) de 
1965 califica de inacional la negativa del consentimiento - 
basada en motives de color, raza o determinados origenes it 
nicos o nacionales, si bien esté consideraciin no es aplic^ 
ble al arrendamiento de parte de una vivienda en la cual al. 
gunos servicios o elementos son compartidos con el arrenda­
dor.
De otra parte, esti previsto en la Ley de Arrendador o 
Arrendatario (Landlord and Tenant Act) de 1927 que en el c^ 
so de un arrendamiento real por plazo superior a 40 ahos,en 
el que el arrendatario hay a asumido y cumplido la obligaciin 
de realizar mejoras esenciales en el inmueble o la de trans .
formar o construir edlficios, el arrendatario, a pesar de - 
la prohibiciin de traspasar o subarrendar sin consentimien­
to del arrendador, puede hacerlo prescindiendo de este re­
quisite, siempre que el traspaso o subarriendo se haga sie- 
te anos, como minimo, antes de que finalice el plazo contrac 
tual y notificindolo por escrito al arrendador dentro de —  
los seis meses siguientes a la fecha de subarriendo o tras­
paso#
Salvo pacto expreso en contrario establecido al cons—  
tituirse el arrendamiento, el arrendador no tiene derecho a 
premio o comisiôn alguna por raz6n de la autorizaciôn que - 
concéda, tal como lo dispone la Ley del Derecho de Propie—  
dad de 1925#
Para que pueda hablarse de infracciôn del pacto prohi­
bit ivo, deben concurrir determinados actos voluntarios e —  
"inter vivos" en relaciin con la propiedad en cuestiin. Asl, 
el legado de los derechos arrendaticios no constituye infra^ 
ciin (Fox v# Swann, 1655)> ni tampoco su adjudicaciin forz£ 
sa en caso de quiebra (Re Riggs, I9 0 1), o su venta forzosa 
por disposiciin legal (Slipper v. Torrenham 6 Hampstead —  
Junction Ry., I8 6 7)# Por el contrario, la hipoteca consti—  
tuida en forma de traspaso o subarriendo constituye infrac- 
ciin, pero no cuando hay mero depisito de los titulos# Tam,- 
poco hay infracciin, al menos ista es la opiniin mis segura, 
por el simple hecho de admitir huispedes o facilitar aloja- 
miento#
El pacto obligando al arrendatario a hacer reparacio—  
nes (covenant to repair), reflejado en determinadas formas
usuales tales como "reparaciones para habitabilidad", "rep^ 
raciones suficientes", "suficientes y sustanciales repara—  
clones" (tenantable repair, sufficient repair, good and sub^ 
tantial repair), es frecuente en los arrendamientos reales- 
y, a pesar de la variedad de adjetivos con que se acompana - 
la voz reparaciôn, ésta mantiene en lo sustancial su signifi 
cado (Anstruther - Gough - Calthorpe v# Me Oscar, 1924)# La —  
reparaciin incluye la sustituciin de elementos secundarios - 
(por ejemplo, cambio de desagCtes viejos por nuevos), pero no 
la integra refacciin del inmueble si éste tuviera defectos 
inherentes que hicieran aquélla indispensable (Lurcott v# - 
Wakely, 1911 and Lister v. Lane, 1893)# El significado con­
tractual y habitual de la voz reparacién es el que reitera- 
damente (Proudfoot v. Hart, I89O; Lurcott v# Wakely and Whe^ 
1er, 1911; Anstruther - Gough - Calthorpe v. Me Oscar, 1924; 
Lloyd*s Bank Ltd. v. Lake, 196l)le ha dado la jurispruden—  
cia: después de haber hecho debida consideraciin de la loc^ 
lidad, caricter y antigüedad, en su caso, del inmueble, el 
arrendatario debe mantenerlo en el mismo estado de conserve 
ciin en que lo preservaria un dueho razonablemente ouidado— 
so.
Si el pacto es cualificado por palabras taies como "ex 
cepto el natural deterioro" (fair wear and tear excepted), 
que da excluida toda responsabilidad por el desgaste inheren 
te al uso o a la acciin de los elementos pero no, por ejem­
plo, los que sean consecuencia de la lluvia que se filtre - 
por un tragaluz en mal estado de conservaciin (Regis Proper 
ty Co. Ltd. V. Dudley, 1959)#
En los arrendamientos largos, el arrendatario asume ge
neralmente la obligaciin de efectuar toda clase de reparaci^ 
nes; a la inversa, en los cortos la responsabilidad es del - 
arrendador y suele limitarse a las reparaciones externas y 
estructurales a las que, como ya hemos visto (v. 1*5.1* de - 
esta parte), esti legalmente obligado en determinados casos. 
Salvado este dltimo supuesto y lo regulado sobre los actos - 
de deteroro (waste), la materia es totalmente négociable.
En Derecho cosuin, la valoraciin de los dahos abonables 
en cumplimiento de la obligaciin contractual de reparar, va­
ria segdn que el incumplimiento sobrevenga durante la vigen- 
cia del contrato o al extinguirse el mismo. En el primer ca­
so, la valoraciin es el importe en el que el valor de lo que 
se devuelve queda disminuido, mientras que en el segundo es 
el de lo que cuesta llevar a cabo las reparaciones exigibles 
en virtud de pacto (Joyner v. Weeks, l89l)* Si, por ejemplo, 
un arrendatario convierte en apartamentos una casa que esti 
obligado por pacto a conservarla para uso individualizado, - 
se aplica la primera regia y la medida de los dahos no es el 
coste complete de reinstalaciin o reposiciin, sino la suma - 
que représenta la pérdida que el arrendador ha sufrido (West 
minster—Duke - V. Swinton, 1948; James v. Hutton and J. Cook 
& Sons, Ltd., 1 9 5 0). Considéré el legislador que la norma - 
aplicable al segundo supuesto -importe de la reparacién- pjo 
dia suponer innécesaria dureza para un arrendatario salien- 
te,puesto que faculta al acreedor a recuperar dahos incluse 
si el cumplimiento de la reparacién pactada resultaba comple 
tamente indtil, como, por ejemplo, si el edificio arrendado 
hubiera de destinarse a la piqueta una vez concluido el —  
arrendamiento. Para paliar efectos tan poco equitativos, la
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Ley de Arrendador y Arrendatario de 1927 dispuso la genera- 
lizaciôn de la primera norma, por lo que el arrendador nun- 
ca podri percibir cantidad superior a los dahos, si sufre - 
alguno, experimentados por razin de la pérdida de valor del 
inmueble en el momento de su dévolueién, salvo si las repa­
raciones van efectivamente a realizarse, en cuyo caso hay - 
que atenerse a su coste (Smiley v. Townshend, 1950)* A la - 
inversa, no hay daho alguno indemnizable si el inmueble va 
a ser demolido y siempre que las reparaciones resulten ind- 
tiles.
Hay también normas protectoras de los arrendatarios de 
cualquier propiedad, excepto las agricolas, arrendadas por- 
plazo no inferior a siete ahos de los que al menos très es—  
tén pendientes de cumplimiento. La faita de taies normas —  
contra reclamaciones por dahos era frecuente causa de que - 
los arrendatarios devolviesen prematuramente las fincas ante 
la altemativa del desahucio o la reparacién de taies dahos. 
Contra esta situacién reaccioné la Ley de Reparaciones en —  
Propiedades Arrendadas (Leasehold Property - Repars - Act) de 
1 9 3 8, ratificada y ampliada posteriormente en este punto por 
la Ley de Arrendador y Arrendatario (Landlord and Tenant —  
Act) de 1 9 5 4* estableciendo la necesidad de requerimiento - 
expreso para poder exigir al arrendatario la ejecucién de — 
las reparaciones y la posibilidad de que el arrendatario se 
acoja a la proteccién de la Ley, lo que supone que el arren 
dador precise autorizacién judicial previa para demandar por
I
dahos no reparados, a pesar de la existencia de pacto expre 
so sobre reparaciones, autorizacién que el Tribunal puede - 
concéder dnicamente en casos especiales; por ejemplo, si el 
coste de una reparacién inmediata fuese pequeho comparado — 
con su coste futuro.
Para reniât ar la expbsicién de los pactos relativos a la 
ejecuciôn de obras, digamos que el que prohibe realizar me—  
.joras s in consentimiento del arrendador esté legalmente limi 
tado en el sentido de que la autorizacién no puede ser irra­
cionalmente denegada, sin perjuicio del derecho del arrenda­
dor a ser econémicamente compensado por eventuales dahos o 
pérdida de valor del inmueble.
El pacto obligando al arrendatario a asegurar el inmue­
ble contra el riesgo de incendio es frecuente. Existe incum­
plimiento del mismo si durante algdn periodo aunque sea cor- 
to, el inmueble no esté asegurado y aunque no haya incendio 
alguno (Penniall v. Harborne, 1 8 4 8). Si el propio arrendador 
suscribe una péliza, sin que al efecto haya mediado pacto al 
guno, no esté obligado a invertir el capital del seguro en - 
la reconstruccién del dLnmueble a no ser que, de hecho, hubi^ 
se incrementado el importe de la prima con la renta (Mumford 
Hotels Ltd. V. Wheler, I9 6 4)#
El arrendador tiene accién indemnizatoria contra el —  
arrendatario por razén de incendio que destruya el inmueble, 
si hay pacto de reparacién por tal motivo, sin que se exclu- 
ya el evento de un fuego accidentai (Redmond v. Dainton,1920) 
o, si aun no existiendo dicho pacto,el fuego sea debido a —  
negligencia del propio arrendatario (Musgrove v. Paudelis, -
1919).
1.6. Extincién de los arrendamientos reales (determination —
of tenancies).
La extincién de esta modalidad de pertenencia puede —
acaecer por diveros motivos que, a continuacién, exponemos 
y analizamos brevemente.
1.6.1. Transcurso del plazo (expiry or effluxion of time).
El arrendamiento real a plazo fijo, cualquiera que —  
sea éste, se extingue automaticamente cuando el periodo —  
transcurre, sin necesidad de que medie preaviso ni requeri 
miento alguno para el desalojo del inmueble.
No obstante, la legislaciôn protectora de los derechos 
del arrendatario ha transformado esta regia general en una 
excepcién pues son numerosos los supuestos, que mâs adeIan 
te examinaremos, en que aquél esté facultado para, de una 
manera u otra, conservar su "status" inmobiliario.
1.6.2. Preaviso de desalojo (notice to quit)
Un arrendamiento real a plazo fijo no puede quedar ex 
tinguido mediante preaviso antes de que llegue la fecha 
pactada, a menos que esta posibilidad se haya convenido ex 
presamente. El preaviso es un acto unilateral que se reali 
za en ejercicio de un derecho contractual y que ha de ate— 
nerse estrictamente a lo pactado (Dagger v. Shepherd,1946; 
Hankey v. Clavering, 1942). La prueba de su validez atane 
a quien ha de darlo (Lemon v. Lardeur, 1946), demostrando 
que se ha indicado la fecha exacta y corrects, se ha reali 
zado de forma incondicional y refiriéndose a la totalidad 
del inmueble o inmuebles arrendados.
Los arrendamientos anuales, semanales, mensuales y los
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demis de carécter periôdico precisan requerimiento o preayi 
so para su extincién -como ya hemos visto en el precedente 
subapartado 1*4—* que ha de ser de la mit ad del periodo para 
los anuales y por plazo no inferior al del periodo para —  
los de duracién mâs corta. En cuanto a la extincién, por - 
idéntico motivo, de las demâs especies de arrendamientos,- 
también ha sido vista en el referido subapartado*
1.6*3* Confiscacién (forfeiture)
Preferimos el término confiscacién al de desahucio, no 
obstante ser aquél impropio del Derecho privado espahol -ya 
que, entre nosotros, équivale a privacién de bienes que pa- 
san al Fisco-,porque su utilizacién para designar la facul­
tad que asiste al arrendador de resolver unilateralmente el 
contrato (extinguiendo consiguientemente el derecho real —  
arrendaticio), cuando el arrendatario adopta determinadas - 
conductas, expresa con mayor vigor su trascendencia real y 
su carâcter substantive, a veces inmediato. No se trata, co 
mo en el Derecho espahol, de una mera habilitacién procesal 
para el desalojo a consecuencia de haberse extinguido pre—  
viamente la relacién locataria, principalmente por faita de 
pago* sino una causa de extincién por si misma con valor —  
sustantivo -insistimos- y no meramente adjetivo que no siem 
pre, aunque si de forma habituai, ha de verificarse y hacer 
se efectiva por los Tribunales.
El derecho del arrendador a confisear el arrendamiento 
en cuanto derecho real del arrendatario, puede basarse en — 
alguna de estas causas: condicién resolutoria o clâusula —
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confiscatoria expresa (forfeiture clause), incumplimiento de 
contrato (breach of condition) y desconocimiento o negaciôn 
del derecho del arrendador (denial of title).
Las obligaciones que asume el arrendatario como conse­
cuencia de la constitucién de un arrendamiento real, aunque 
sean propiamente arrendaticias por referirse o tener por ob 
jeto la finca, elemento real del arrendamiento, pueden te—  
ner, en caso de infracciôn, carâcter personal (covenant) o 
efecto real, a modo de condicién resolutoria (condition), — 
cuyo incumplimiento lleve aparejada la extincién del derecho 
real arrendaticio, consecuencia radical que no se produce - 
en el primer caso. Légicamente, la existencia de uno u otro 
supuesto depende de la voluntad de las partes expresada a - 
través de la adecuada redaccién del clausulado del contrato. 
La clâusula confiscatoria o condicién resolutoria se ahade - 
muy frecuentemente a los contratos en los que las obligacio 
nes del arrendatario estân conformadas como pactos puramen- 
te personales (covenants). Légicamente, ha de ser expresa - 
(Doe d. Willson v. Phillips, 1824)* pues en ningdn caso de 
pacto puramente obligacional puede sobreentenderse.
Ahora bien, si las obligaciones del arrendatario quedan 
redactadas en forma de limitacién de la pertenencia (v.3* - 
parte I, cap. lll) con efecto resolutorio de su derecho en 
caso de incumplimiento (condition), el derecho real del —  
arrendatario puede quedar resuelto en caso de incumplimien- 
to, sin necesidad del apoyo de clâusula confiscatoria expre 
sa. Su efecto es inmediato, pero no necesario; ha de produ— 
cirse a instancia del arrendador (Doe d. Dryan v. Bancks, —
1 8 2 1).
Si el arrendatario pretende, de palabra o por escrito, 
desconocer el titulo dominical o de pertenencia plena del - 
arrendador, éste esté facultado para defendorse confiscando 
o resolviendo el derecho de aquél (Wisbech St. Mary Parish- 
Council V. Lilley, 1956). No es el caso cuando la negativa 
se plantea por el adecuado cauce judicial (Matthews v. Small 
wood, 1 9 1 0).
Si el arrendador condona la infraccién (waives the —  
breach), lo que puede hacer incluse después de haber inici^ 
do la accién resolutoria, y tanto de forma impllcita como - 
explicita, se extingue su derecho a consumarla. La condona- 
cién es implicite cuando el arrendador, conociendo las in—  
fracciones del arrendatario, realize algdn acto que inequi- 
vocamente refie je su voluntad de que el arrendamiento suba.^ 
ta; el ejemplo mâs frecuente es la cobranza de la rente —  
(Matthews v. Smallwood, 1910; Goodnight d. Charter v. Cord- 
went, 1795; Segal Securities Ltd. v. Thoseby, I9 6 3). La con 
donacién no tiene valor general, sino especial, para cada - 
infraccién en concrete, y no entraha renuncia a la accién - 
indemnizatoria de dahos y perjuicios (Stephens v. Junior —  
A m y  and Navy Stores Ltd., 1914)*
El procedimiento confiscatorio (mode of forfeiture) —  
normal consiste en obtener un decreto judicial de carâcter 
posesorio (by issuing a writ for possession), a modo de in- 
terdicto, que opera la extincién del arrendamiento (Elliott 
V. Boynton, 1924)# Alternativamente, el arrendador puede, — 
siempre que no se trate de viviendas habitadas, ocupar por 
su propia autoridad y pacifieamente el inmueble, extinguien
do asf el arrendamiento. Si no lo hace pacificamente estâ — 
expuesto a responsabilidades criminales que hacen poco rec£ 
mendable el procedimiento.
Los requisitos que ban de concurrir para que el arren­
dador pueda acudir a la confiscacién, varian segdn que se - 
infrinja la obligacién de pagar la renta u otras obligacio­
nes.
En el primer caso, el arrendador ha de requérir de pa­
go al arrendatario en tiempo y forma oportunos, con arreglo 
a enojosos formulismos que se soslayan mediante clâusula —  
dispensatoria del requerimiento cuando haya pasado algdn —  
tiempo desde que se debié hacer y, no obstante, se omitié.
La Ley de Procedimiento de Derecho Comdn (Common Law Proce­
dure Act) de 1852 dispensa también del requerimiento formai 
de pago, aunque no se haya pactado nada sobre su omisién, si 
el pago de la renta estâ atrasado medio ano y la ejecucién- 
privada (distress) no sea suficiente para enjugar todos los 
atrasos.
El arrendatario puede escapar a la confiscacién o reso 
lucién de su derecho pidiendo revocacién o enervacién (re­
lief) de sus efectos, que ha de ir precedida de la supresién 
de las causas y efectos que motivan aquélla. Se trata de —  
una suavizacién introducida por la Equidad y recogida en la 
Ley Procesal antes mencionada, de 1852, que faculta discre- 
cionalmente a los Tribunales para concéder tal bénéficie, - 
siempre que el arrendatario lo solicite dentro del plazo m^ 
ximo de seis meses desde la recuperacién de la posesién por 
el arrendador. Si se consigne la revocacién, que también —
puede solicitar el subarrendatario, no se précisa formali- 
zar nuevo contrato. La confiscacién, salvo en el supuesto 
indicado, extingue los subarrendamientos.
La confiscacién por incumplimiento de otros pactos o 
condiciones se rige por una regia de carâcter general, de­
terminadas excepciones y alguna previsién especial relati- 
va a los subarrendatarios.
Por regia general, antes de procéder a la confiscacién, 
bien mediante accién judicial o a través de recuperacién - 
directa de la posesién (by action or re-entry), el arrenda 
dor ha de procéder a efectuar el requerimiento escrito que 
preceptda la Ley del Derecho de Propiedad de 1925* especi- 
ficando el incumplimiento acaecido, requiriendo que sea re 
parado, si es posible, y, eventualmente, es decir, si pro­
cédé, pidiendo una compensacién o indemnizacién en metâli- 
co. No séria procédante pedirla, por ejemplo, si la infrac 
cién consistiera en utilizacién del inmueble con fines in- 
morales porque entraharia participacién del arrendador en 
las ganancias ilicitas del arrendatario (Rugby School —  
Governors - V. Tannahill, 1935)i El arrendador ha de concé­
der al arrendatario un plazo de tiempo razonable para aten 
der al requerimiento, a fin de subsanar el incumplimiento 
contractual o de estudiar su posicién legal antes de aban- 
donar el inmueble. Aunque no esté fijado contractualmente, 
se estima en très meses. Transcurrido el plazo y desatendi 
do el requerimiento, el arrendador puede hacer efectiva la 
confiscacién por alguno de los procedimientos antes indicjL 
dos. El arrendatario puede acogerse a la enervacién (relief) 
antes de que la confiscacién se consume (Rogers v. Rice, -
l892), pero no después, y dentro del mismo caude procesal 
usado por el arrendador o acudiendo a otro distinto. La —  
enervacién puede otorgarse cuando y en los términos que e^ 
time oportuno el Tribunal y anula por completo la confise^ 
cién (Dendy v. Evans, 1909)» El derecho a obtener revoca—  
cién o enervacién es de carâcter legal y no equitativo; la 
Equidad no acoge la enervacién salvo en los casos de impa- 
go de renta.
Las excepciones a las normas générales sobre confise^ 
cién por incumplimiento de condiciones o pactos que no con 
sistan en el impago de la renta son, principalmente, dos: 
arrendamientos mineros (mining leases) y quiebra o ejecu—- 
cién judicial contra el arrendatario (bankruptcy or execu­
tion). En el primer caso, si en una inspeccién se aprecia 
fraude en libros, cuentas o balanzas, y la renta guarda —  
proporcién con el minerai obtenido, se puede ir a la con—  
fiscacién sin notificacién previa y no hay posibilidad —  
enervatoria alguna. Otro tanto ocurro;cuando hay ejecucién 
judicial contra el arrendatario o si el mismo estâ en est_a 
do legal de quiebra, siempre que los inmuebles arrendados 
sean de los enumerados legalmente (tierras agricolas o de 
pastos, minas, viviendas amuebladas, etc...), Tratândose — 
de otros inmuebles, el rigor contra el arrendatario no ac- 
tda hasta que haya transcurrido un ano desde el comienzo - 
de la quiebra o ejecucién, pero durante ese ano si el arren 
damiento real se transmite por el comisario de la quiebra, 
las normas confiseatorias se aplican en sus términos géné­
rales.
De aeuerdo con la Ley del Derecho de Propiedad (Revi—
sada) (Law of Property - Amendement-Act) de 1929* un sub—  
arrendatario puede solicitar revocacién contra la confise^ 
cién del subarrendador, cualquiera que sea la causa de la 
misma# Un acreedor hipotecario es considerado "subarrenda­
tario" a este respecte (Grand Junction Co. Ltd. v. Bates, 
1 9 5 4) (v. cap. IV). Si la revocacién se concede, se créa - 
un arrendamiento real por plazo no superior al del subarren 
damiento preexistente (Ewart v. Fryer, I9OI).
1.6.4# Confusién de derechos en el arrendador o renuncia - 
del arrendatario (surrander).
Si el arrendatario o subarrendatario renuncian, decli 
nan o ceden su derecho en favor del arrendador o subarren­
dador, que aceptan la cesién, el arrendamiento real se ex­
tingue. Tal cesién, para que produzca el efecto extintorio, 
es dnicamente posible en favor de aquél de quien procédé - 
el derecho. Si se hace en favor del primer arrendador o de 
un subarrendador que no sea el inmediato, hay transmisién 
del derecho y no extincién del mismo.
El traspaso expreso al constituyente, cuando el dere­
cho es de duracién no superior a très ahos, puede efectuar 
se simplemente por escrito, pero si es de duracién mâs la£ 
ga, ha de constar en escritura solemne.
No obstante, si de la conducta de las partes puede de 
ducirse claramente que su voluntad es la resolucién del —  
arrendamiento o subarrendamiento, el traspaso o cesién al 
constituyente opera en virtud de la Ley, sin necesidad de 
constancia escrita alguna. En definitiva, se trata de una—
•A
manifestac±6n mâs de la teorla de los actos propios, a eu 
ya virtud constitutiva de lôs arrendamientos reales ya nos 
hemos referido con anterioridad, El traspaso implicito le 
gai se produce, por ejemplo, cuando la posesiôn se entre- 
ga por el arrendatario al arrendador y es aceptada por 
te (Dood V. Acklom, 1843)* o el arrendador constituye un 
nuevo arrendamiento con el consentimiento del arrendatario 
actual o en posesiôn (Wallis v. Hands, 1893)#
1.6.5# Confusién de derechos en el arrendatario (by merger).
Esta figura se contrapone claramente a la anterior. - .
Segdn esta dltima, el arrendador adquiere el derecho real 
en que consiste el arrendamiento y con ello la plenitud - 
de las facultades que integran la pertenencia plena, mien 
tras que la confusién de derechos en favor del arrendata­
rio supone que éste retiene su derecho y adquiere el rem^ 
nente del arrendador, sin olvidar que también hay confu—  
sién de derechos cuando un tercero adquiere ambos derechos: 
el rémanente y el arrendaticio real.
1.6.6. Transformacién (enlargement)
En determinadas condiciones, poco frecuentes, un —  
arrendamiento puede ser transformado en pertenencia plena 
mediante el otorgamiento, por el arrendatario, de una es­
critura de transformacién. De conformidad con la Ley del 
Derecho de Propiedad de 1925* esto puede hacerse solamen­
te si concurren todos estos requisitos: a) restar al me—  
nos doscientos ahos para que el arrendamiento se extinga;
b) que el arrendamiento hubiese sido constituido "ab initio" 
por un plazo minimo de trescientos anos; c) que no exista - 
fideicomiso ni derecho de redencién (por ejemplo, por raz6n 
de una hipoteca o derecho real de garantie) en favor del t^ 
tular del derecho remanente; d) que el arrendamiento real - 
no sea susceptible de confiscacién ni de resolucién por in- 
cumplimiento de pactos, ni exista renta de valor econémico 
apreciable que haya de satisfacerse. Un penique de plata no 
es valor apreciable, pero si lo es très chelines, segdn lo - 
manifestado por una vetusta declaracién jurisprudencial (Re 
Chapman and Hobbs, 1885 and Re Smith and Scott, I8 8 3).
Para que un subarrendamiento pueda ser transformado de 
acuerdo con los p?eceptos precedentes, ha de derivar de un - 
arrendamiento que también lo sea. La transformacién en per­
tenencia plena mantiene incélûmes las cargas y obligaciones 
que pesen sobre el arrendamiento transformado.
1 .6 .7 . Renuncia del arrendatario o abandono (disclaimer)
En principio, los arrendamientos reales subsisten a p£ 
sar de que per una guerra, o cualquier otra calamidad piîbl^ 
ca, el arrendatario esté en situacién de imposibilidad para 
ejercitar sus derechos (Cricklewood Property and Investment 
Trust Ltd., V. Leighton* s Investment Trust Ltd.,1945)* De - 
otra parte, aunque el cumplimiento de ciertos pactos pueda 
resultar imposible, por razén de restricciones administrât! 
vas que impidan al arrendatario reparar el inmueble en la - 
forma convenida, ello no constituye obstéculo para que se - 
le puedan exigir dahos y perjuicios por razén del incumpli­
miento de su obligacién (Eyre v. Johnson, 1946).
En este terreno, las leyes excepcionales de guerra -Ley 
de Dahos de Guerra a arrendadores y arrendatarios (Landlord 
and Tenant - War Damage - Acts) de 1939 y 1941 y la de Inmue­
ble s Arrendados y Requisados (Landlord and Tenant - Requisi­
tioned Land - Acts) 1942 y 1944- ban introducido variaciones 
importantes. Asi, los arrendatarios cuyos inmuebles queden— 
inservibles por dahos de guerra tienen facultad legal para— 
abandonarlos, acto que tiene un efecto similar al de la ce—  
sién o renuncia de derechos en favor del arrendador (surran 
der). Facultad similar se otorga a los arrendatarios de in- 
muebles requisados en circunstancias de emergencia. Pero no 
toda renuncia se asimila a la cesién del arrendatario. La — 
que realiza el fiduciario o comisario de la quiebra del —  
arrendatario no extingue el arrendamiento real a pesar de - 
la supuesta o efectiva onerosidad de dicho acto; dnicamente 
da por concluida cualquier obligacién del renunciante o de — 
la masa de la quiebra en relacién con el arrendamiento (Re- 
Thompson and Cottrell’s Contract, 1943 y Ley de Quiebra —  
Bankruptcy Act - de 1914)*
1.7. La estabilidad de los arrendamientos y el control de -
las rentas (security of tenure and control of rent).
Al igual que en otras latitudes, o quizâ mâs que en - 
otras, en Inglaterra, nacién superpoblada, los bienes inmu^ 
bles son escasos. La Ley de la oferta y la demanda pone, en 
principio, a los propietarios en una ventajosa posicién —  
que las ideas de justicia social del siglo XX han estimado 
inaceptable* Desde el inicio de la Primera Guerra Muncial - 
comenzaron a proliferar las normas tendentes a conseguir la
estabilidad de los derechos de los arrendatarios -especial— 
mente de los de corta y periôdica duracién de casas no amue 
bladas- y a controlar las subidas de la renta. La situacién 
de necesidad y de escasez que justificaron el intervencio—  
nismo estatal a comienzos de la présente centuria se mantie 
ne, resultando por ello muy aventurado pronosticar la préxi 
ma vuelta a la libertad contractual decimonénica.
En la actualidad, hay seis sistemas normatives, segdn 
la naturaleza del inmueble arrendado, que tratan de la pro­
teccién de los derechos de los arrendatarios. Vamos a ocu—  
parnos, en lineas générales, de todos ellos distinguiendo - 
très aspectos principales: caracterlsticas del arrendamien­
to protegido, control de la renta y seguridad de la tenen—— 
cia.
1.7*1• Arrendamientos residenciales ordinaries (ordinary - 
residential lettings).
El control legal de estes arrendamientos ha sido cons^ 
lidado por las leyes de rentas (Rent Act) de 1968 y 1974*
Los arrendamientos amparados por dicha ley son los de 
casas o partes de ellas arrendadas como viviendas sépara—  
das. La ley contiene un ndmero importante de excepciones al 
âmbito de su aplicacién, siendo las mâs importantes las si— 
guientes: casas cuyo arrendador sea una Corporacién o Insti- 
tücién exceptuada (como,por ejemplo, los Municipios), exce^ 
cién que tiene una importancia numérica muy considerable —  
puesto que, segdn datos corre spondiente s a Inglaterra y Ga­
les, en 1 9 7 4* dos terceras partes de esta clase de arrenda-
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mientos estaban constituldos por dichas Entidades; vivien­
das formando parte de un inmueble, que no sea un bloque de 
apartamentos en el que residiera el arrendador al formali- 
zarse el contrato, subsistiendo esta situacién; arrendamien 
tos en los que el arrendador se obliga, mediante el pago de 
una renta adecuada, a dar servicios personales o de pensién 
alimenticia; arrendamientos de temporada de vacaciones; —  
arrendamientos de renta baja, inferior a dos tercerios del 
valor rentable del inmueble, que en realidad son los de —  
larga duracién (como, por ejemplo, 99 anos) y cuya renta - 
suele ser tan baja porque media una importante cantidad s^ 
tisfecha por el arrendatario en concepto de prima al cons- 
tituirse su derecho, estando protegidos por otros cauces - 
legislatives; y viviendas suntuarias cuya renta anual sea 
superior a £1500 en el Gran Londres y £ 750 fuera, cuya —  
permanencia en el mercado inmobiliario libre se estima ju^ 
tificada.
El control de las rentas, segdn la Ley de 1968, se —  
realiza con arreglo a previsiones muy elaboradas para de—  
terminar el mâximo de renta perceptible en los arrendamien 
tos protegidos de viviendas. Tales previsiones varian se—  
gdn que el arrendamiento sea "regulado" (regulated) o "con 
trolado" (controlled).
Arrendamientos controlados son los de renta baja en - 
relacién con la que deberia corresponderles segdn mercado, 
que sobrevivieron a las masivas liberaciones efectuadas —  
por las leyes de Rentas (Rent Act) de 1957 y de Viviendas 
(Housing Act) de 1972 y, por lo tanto, sujetos todavia a - 
las previsiones de las mismas. La mdxima renta perceptible
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en este tipo de arrendamientos estâ determinada en funciôn 
del valor bruto arrendaticio (gross value) de la vivienda- 
en 6 de noviembre de 1956, fecha a la que se remite la Ley 
de 1957# El valor bruto arrendaticio es el valor locativo- 
del inmueble en el ano de que se trate (1956), sufragando el 
arrendador el coste de todas las reparaciones y seguros. En 
el supuesto mâs normal, cuando el arrendatario es responsa­
ble de la decoracién interna y el arrendador de todas las - 
reparaciones, la renta se fija en el doble del valor bruto 
arrendaticio. Los porcentajes varian en funciôn de como se 
reparten las respectivas obligaciones. Si el arrendador no 
realiza las reparaciones a las que estâ obligado, el arren­
datario puede reducir la renta a dos tercios del valor bru­
to arrendaticio, previa obtencién de un "certificado admi­
nistrative de mal estado o abandono" (certificate of disre­
pair) •
La ley establece previsiones para una actualizaciôn de 
la renta en virtud de mejoras hechas por el arrendador, me- 
diando el consentimiento del arrendatario. A faita de esto, 
las actualizaciones de la renta se realizan en funciôn de - 
imîltiplos del valor arrendaticio de 1956. El resultado es — 
que las rentas controladas, que tenian por objeto, en 1 9 7 5* 
mâs de medio millôn de viviendas arrendadas, son muy inferl^ 
res a las lentas reguladas, aun cuando las respectivas vivien 
das y servicios sean de similar calidad.
Estas dltimas —rentas reguladas- son todas las estably 
cidas por razôn de arrendamientos residenciales ordinaries 
que no tengan el carâcter de controladas. La mâxima renta — 
perceptible con relacién a estos arrendamientos es la deno-
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rainada "renta justa" que fija un funcionario independiente 
o Interventor de la Renta (the Rent Officer), cuya decisién 
puede ser apelada y sometida al superior criterio de un 6r- 
gano colegiado, llamado Comité de Valoracién de la Renta —  
(Rent Assessment Committee). Se pueden solicitar variacio—  
nes, pero no antes de que haya transcurrido un periodo min^ 
mo de très ahos. Ademés, cualquier cambio que haya de real^ 
zarse esté sujeto a facultades de control reservadas al Go- 
bierno para restringir o prévenir aumentos socialmente per- 
judiciales.
No constituye ilicito civil o penal pactar rentas sup^ 
riores a la justa, pero el arrendatario puede negarse a sa- 
tisfacerlas y pedir, en el plazo de dos ahos, la repeticiôn 
de lo pagado en exceso.
La antieconomicidad e injusticia de las rentas contro— 
ladas, y el deterioro inmobiliario al que de "facto" condu­
ce el sistema, obligé a la reforma legislativa de 1969 -Ley 
de Viviendas o "Housing Act"- para la transformacién graduai 
de las viviendas controladas en reguladas, si bien- el proc^ 
dimiento propuesto es complicado y dilatorio, por lo que —  
por el momento no se han registrado resultados espectacula- 
res. Por consiguiente, en el terreno de las rentas control^ 
das continiîa registréndose un progresivo deterioro de la s^ 
tuacién.
La seguridad de la tenencia arrendaticia se consigue - 
enervando la aplicacién préctica de las causas de extincién 
de los arrendamientos reales admitidas en Derecho comdn. La 
extincién producida por una de dichas causas va automética-
mente seguida por lo que la Ley de 1968 llama un arrendamien 
to estatutario o legal (statutory tenancy), que més que un - 
arrendamiento propiamente dicho es un estatuto de inamovili- 
dad, un derecho estatutario o legal de permanecer en la pos<e 
sién en los mismos términos y condiciones del contrato origi 
nario, siempre que se den las circunstancias prevenidas en - 
la Ley. Para su existencia han de darse estos très requisi­
tes: existencia de un arrendamiento contractual protegido, - 
que haya de extinguirse, y que el arrendatario ocupe, total
0 parcialmente, en concepto de residencia propia. Excepcio—  
nalmente, es transmisible en caso de muerte del inquilino,en 
favor del viudo o familiar que con él viviere en el momento 
del fallecimiento y, si son varic^decidirén entre si o, en - 
su defecto, los Tribunales. La subrogacién "mortis causa" en 
un arrendamiento protegido (regulados y controlados) puede - 
producirse dos veces, pero el controlado sélo puede sobrevi- 
vir como tal una sola vez, pues a la segunda pasa a ser regu
1 ado •
Su extincién dnicamente puede ser debida a que el inqu^ i 
lino renuncie a su derecho o bien por decisién del Tribunal 
compétente. Lo primero sucede con frecuencia y es licito en 
virtud de compensaciones econémicas ofrecidas por al arrenda 
dor, cuya aceptacién no compromete al arrendatario hasta que 
consume el abandono de la posesién. El Tribunal dnicamente - 
puede emitir un decreto extintorio de la posesién si se acre 
dita ante él alguna de las "bases para recuperar la posesién" 
(grounds for possession), especificadas en la ley, y si ade­
més considéra razonable emitir tal orden. Este dltimo requi- 
sito otorga al Juez un amplio criterio discrecional para —
apreciar todas las circunstancias concurrentes en el momento 
del juicio (Rhodes v* Cornford, 1947)• Asl, si el motivo pa­
ra recuperar la posesién es el atraso en el pago de las ren­
tas, los jueces suelen dar una generosa oportunidad para que 
el arrendatario supere su situacién de morosidad.
Los motivos més frecuentes e importantes para pedir el 
desahucio son los siguientes:
A) Cuando el inquilino, a juicio del Tribunal, disponga de - 
otra vivienda adecuada a sus necesidades personales y fa- 
miliares, protegida o de seguridad posesoria similar y —  
préxima a su lugar de trabajo (alternative accomodation). 
El alojamiento alternativo y suficiente es, con frecuen—  
cia, ofrecido por el arrendador y a veces los Tribunales 
consideran que el ofrecimiento es suficiente aunque la vi 
vienda actual sea protegida y la que se ofrezca sea mera­
mente controlada, y por ello de renta més elevada, solu—  
cién que se admite con facilidad si el arrendatario tiene 
medios econémicos para pagar la nueva renta. Un ingenioso 
criterio jurisprudencial ha permitido que a través del —  
"alojamiento alternativo" pueda enervarse el subarrenda—  
miento compartido con el arrendamiento (o situacién de r^ 
alquilado), ya que al confinarse el arrendatario en una - 
parte de la vivienda para subarrendar el resto "limita —  
sus necesidades" y permite que el arrendador pueda ofre—  
cerle como suficiente vivienda muy inferior a la que ini- 
cialmente ocupaba.
B) lmpago de la renta e infraccién de obligaciones arrendat^ 
cias (non-payment of rent or breach of tenancy oblgation).
siendo la primera de estas causas la que con mâs frecuen­
cia se da en la préctica.
C) Actividades molestas, incémodas, ilegales o inmorales (nu^ 
sance or annoyance or illegal or immoral user). Hay base o 
motivo para el desahucio si el inquilino o subarrendatario, 
o cualquier persona residente con ellos, es hallado culpa­
ble, si bien el grado de control que el inquilino podia h^ 
ber ejercido sobre la persona en cuestién es un factor a - 
tener en cuenta por el Juez al tomar la decisién.
d ) Cese de la ocupacién o empleo que daba derecho a ocupar —  
la vivienda (premises reasonably required for employee), - 
es decir, cuando la vivienda tiene la condicién de salario- 
habitacién. Si la relacién de trabajo se interrumpe, el —  
Tribunal puede acordar el desahucio si la vivienda puede- 
racionalmente necesitarse por su dueho para un fin similar.
E) Cuando el arrendador requiera razonablemente la vivienda - 
para si o para algdn miembro de su famiüa (padres o hijos 
mayores de 18 ahos, incluyéndose los suegros en el caso —  
de los arrendamientos regulados); se excluye, en todo ca—  
so, de este bénéficié al arrendador que compra la vivien—  
da arrendada (landlord by purchase) después del 7 de noiiem 
bre de 1956 é 23 de marzo de 1965* segdn se trate, respe£ 
tivamente, de arrendamientos controlados o regulados. Ade 
més, el arrendatario puede defenderse del desahucio que - 
en este dltimo caso se produciria si, considerada la situ^ 
cién de ambos litigantes, el desahucio acarrearia mayor — 
perjuicio que bénéficié (can show that "greater hardship 
would be caused by granting the order or judgment than by
refusing it”). Hay, pues, un amplio criterio de discreoLo- 
nalidad que se confia al Tribunal para que haga use de él 
en funcidn de las circunstancias concurrentes, referidas 
no sôlo al dueno e inquilino, sino también a sus familia— 
res, dependientes y otras personas posiblemente afectadas 
(Hart V# Frampton, 1 9 4 8)#
F) Previo aviso, antes de constituir el arrendamiento, el —— 
dueno-ocupante que arrienda su vivienda (por ejemplo, por 
que sea destinado al extranjero), puede recuperarla cuan- 
do la necesite de nuevo para él o algdn miembro de su fa- 
milia que con él viviera cuando ocupé por illtima vez su - 
residencia, y
G) Viviendas adquiridas para ser ocupadas después de la jub^ 
lacién. Un trabajador por cuenta ajena que adquiera una - 
vivienda en el campo o en el mar, con vistas a su jubila- 
cién, puede alquilarla, advirtiendo por escrito al arren- 
datario que habré de desalojarla cuando él la necesite —  
por el motivo indicado.
Cualquiera que sea el titulo de que esté investido el — 
arrendador para recuperar el disfrute y disponibilidad de la 
vivienda, no puede, en ningûn caso, acudir al expediente de 
”recuperacién pacifica de la posesién” (peaceful re—entry). - 
La resoluciôn judicial es inexcusable. Prescindir de ella, in 
tentando la ocupaciôn directa u hostigando al inquilino para 
el abandono, o, simplemente, perturbando su pacifico disfru­
te, constituye un délito contra el cual se puede solicitar — 
la proteccién de la policia y del Ayuntamiento#
1#7#2. Arrendamientos de inmuebles compartidos con el arren­
dador (lettings by resident landlords) y asimilados.
El sistema legal en esta clase de arrendamientos tiene 
su origen en la Ley de Control de Rentas de Casas Amuebladas 
(The Furnished Houses - Rent Control — Act) de 1946, consolida 
da por la Ley de Rentas (Rent Act) de 1968, cuya parte VI s^ 
gae titulAndose arrendamientos amueblados (furnished lettings). 
Desde 1974, sin embargo, el hecho de que una vivienda arren- 
dada lo sea con muebles, no implica que su régimen juridico 
haya de sustraerse al de los arrendamientos residenciales 0£ 
dinarios y someterse al que ahora vamos a estudiar. De otra 
parte, los inmuebles, o parte de ellos, alquilados por arren 
dador que también resida en ellos (lettings by resident land 
lords), amueblados o sin amueblar, han quedado al margen de 
los mecanismos ordinarios de proteccién arrendaticia, antes - 
vistos, e incluidos en la parte VI de la ley de 1968, en la­
que hay notable mezcla, y aun confusiôn, de conceptos. La enu 
meraciôn contenida en dicha parte del texto legislative de - 
1 9 6 8, comprende, ademAs de tales arrendamientos compartidos, 
derechos personales de goce inmobiliario (v. 2 siguiente) cu 
yo objeto sea viviendas amuebladas y arrendamientos en los - 
que el arrendador se obliga, mediante el page de una renta — 
adecuada, a dar pensiôn alimenticia o servicios personales.
En principle, la definicién legal del contrato, a los — 
efectos de su proteccién especifica, esté contenida en la —  
ley de I9 6 8. De acuerdo con ella, es aquel contrato por el - 
cual una persona otorga el derecho a ocupar una vivienda co­
rne residencia, a cambio de una renta que incluye d. page por 
el use de muebles.0 servicios. La nueva orientacién legblati—
va, a que acabamos de hacer referenda, ha supuesto una trans 
formadén de tal concepto, cuya actual redaccién es la si—  
guiente: contrato por el cual una persona otorga el derecho 
a ocupar, como residencia, viviendas a las que sea de apli-
caciôn la Parte VI de la ley antes citada#
El control de rentas se lleva a efecto a travës del —
Tribunal de Rentas (Rent Tribunal) constituido por un Presi
dente y otros miembros, generalmente dos, designados por el 
Ministerio del Medio Ambiente (Secretary of State for the — 
Environment). El proceddLmiento seguido por estos Tribunales, 
al que puede acudir cualquier parte contratante, es sumamen 
te informal: se solicitan datos de ambas partes y hay una - 
vista o audiencia pdblica, precedida de inspeccién de la vi 
vienda. Sus decisiones son inapelables.
La discrecionalidad del criterio del Tribunal es aun — 
mayor que la que se otorga al Comité de Valoracién de la —  
Renta (Rent Officers and Rent Assesment Committees), compé­
tente en materia de arrendamientos residenciales ordinaries. 
El Tribunal tiene tres opciones: aprobar la renta pactada, 
reducirla a la cantidad que estime razonable, considerando- 
todas las circunstancias, o declararse incompetents (dismiss 
the reference altogether). En la prActica suelen actuar cal^  
culando la renta razonable de la vivienda como si fuera —  
arrendamiento residencial ordinario, para lo cual se suelen 
guiar de la pauta que les marca con su actuaciôn el Comité 
de Valoracién de la Renta y el Interventor, sumando después 
el coste de los muebles y servicios, segdn los casos, y el- 
bénéficié razonable que por estos conceptos dèba percibir —  
el arrendador. Los Municipios llevan un Registre de estas —
rentas que son inmodificables, aunque la vivienda sea tran^ 
formada por el arrendador, sin la expresa autorizacién del 
Tribunal y, no obstante, el cambio de arrendatario. Es de—  
cir, que la renta as£ fijada opera ”in rem”.
El Tribunal de Rentas, a peticién de las partes o de - 
las autoridades locales, puede reconsiderar la renta de un 
arrendamiento registrado sobre la base dnicamente de un —  
”cambio de circunstancias” (change of circumstances) conce^ 
to* que,aun carente de precisién legal, puede consistir en 
aumento de tarifas en los servicios, mejoras o cambios en - 
las viviendas, o en el mobiliario, etc... No hay, como en - 
los arrendamientos de viviendas no amuebladas, posibilidad 
de una revisién trienal con independencia de taies circuns­
tancias.
Constituye infraccién juridica pedir o aceptar renta - 
superior a la autorizadaj en consecuencia, la cantidad pag^ 
da en exceso es recuperable por el inquilino; otro tanto se 
aplica a cualquier cantidad que se perciba en concepto de - 
renovaciôn o cesiôn del inquilinato.
La seguridad de la tenencia en esta clase de arrenda—  
mientos difiere sensiblemente de la que se concede en los — 
arrendamientos residenciales ordinaries. El requerimiento — 
de desalojo (notice to quit) puede ser enervado mediante —  
instancia al Tribunal, lo que automâticamente concede una — 
continuidad posesoria de seis meses durante los cuales cual 
quier requerimiento de desalojo es inopérante a menos que - 
el Tribunal, en casos en que a su juicio no esté justifica- 
da la proteccién, décida descartarla tôtaimente.
También puede busearse al amparo del Tribunal, para - 
que asimismo acuerde una prérroga de seis meses, después —  
que el requerimiento de desalojo se haya producido, pero an 
tes de que haya expirado el plazo para llevarlo a efecto. - 
Teéricamente es posible que un inquilino obtenga sucesivas 
concesiones de continuidad o prérrogas hasta el infinite, — 
pero en la préctica los Tribunales son reacios a concéder - 
prérrogas muy dilatadas. Inversamente, si hay incumplimiento 
de contrato por parte del inquilino, el arrendador puede s^ 
licitar del Tribunal la reduccién de la prérroga en curso.
La dualidad jurisdiccional-administrativa aplicable a 
ambas clases de arrendamientos tiene escasa justificacién, - 
tanto préctica como teérica, mâxime cuando es frecuente que 
sean las mismas personas las que integran el Tribunal y el- 
Comité. Por ello, se aboga por una progresiva unificapién —  
de ambos sistemas, atribuyendo al Interventor de la Renta —  
(the Rent Officer), en los arrendamientos de inmuebles com—  
partidos con arrendador y asimilados, la decisién en prime­
ra instancia y reservando todas las apelaciones por razén —  
de ambas modalidades de inquilinato a un Tribunal connin a —  
las dos.
Los contratos a plazo fijo, en lugar de por periodos de 
tiempo determinado, se extinguen por el transcurso del insmo 
y no tienen posibilidad alguna de prérroga legal, al amparo 
de la normativa sobre arrendamientos compartidos y asimila­
dos. La seguridad de la tenencia con relacién a los arrend^a 
mientos catalogables dentro de la Parte VI de la ley de 1968, 
puede bloquearse eludiendo su creacién con carécter periédi 
co y constituyendo en su lugar una serie de breves arrenda—
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mientos a plazo fijo# Para los arrendamientos compartidos 
propiamente dichos, el remedio es peor que la enfermedad - 
(the remedy has consequences much worse than the desease), 
porque se transforman en arrendamientos residenciales ordd 
narios.
1 .7 .3* Arrendamientos a largo plazo (long tenancies)
El concepto legal de los arrendamientos a largo plazo 
esté recogido en la Ley de Arrendador y Arrendatario (Land 
lord and Tenant Act) de 1954 y en la de Reforma de los —  
Arrendamientos Reales (Leasehold Reform Act) de I9 6 7# En - 
lo concerniente a las relaciones entre arrendador y arren­
datario, se entiende por arrendamiento a largo plazo el de 
duracién superior a 21 ahos. En 19&7 se estimé que aproxi- 
madamente un millén y cuarto de casas en Inglaterra y Ga­
les estaban arrendadas a largo plazo, rauchas de ellas por 
razén de arrendamientos reales constituidos en las épocas 
Eduardina y Victoriana. En realidad representaban una aso— 
ciacién financiera entre los duehos de los terrenos y los 
constructores, siendo frecuente el plazo de 99 ahos. Quie- 
nes adquirian la propiedad de lo construido, pagaban, por 
razén del arrendamiento real creado entre dueno del terre- 
no y constructor, una renta que representaba el valor del 
terreno como solar, abstraccién hecha del valor en renta - 
de lo edificado. En todos estos casos el propésito princi­
pal <ËL constructor era obtener un bénéficié y desaparecer 
inmediatamente de la escena, pero recientemente algunos ur 
banizadores de zonas residenciales han preferido constituir 
arrendamientos a largo plazo en lugar de transmitir la per
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tenencia plena, a fin de mantener el control de la zona, exi 
gir con mayor comodidad el cumplimiento de pactos positives 
(positive covenants) y, al extinguirse simulténeamente to—  
dos los arrendamientos, remodeler la zona,
A los arrendamientos a largo plazo rara vez les son de 
aplicacién las normes relatives al inquilinato de viviendas 
a que nos hemos referido en los dos subapartados anteriores, 
bien por razén de su duracién o de lo bajo de su renta. Su 
normativa esté contenida en las ya mencionadas Ley de Refor 
ma de los Arrendamientos Reales (Leasehold Reform Act) de - 
1967 y en la de Arrendador y Arrendatario (Landlord and Te­
nant Act) de 1 9 5 4*
La primera de las leyes citadas confiere a los arrenda 
tarios un derecho de opcién a adquirir la pertenencia plena 
del inmueble (a modo de derecho de redencién), o una prolon— 
gacién de su arrendamiento a largo plazo.
Las condiciones que han de concurrir para que la op—  
cién sea posible son las siguientes: arrendamiento a largo 
plazo (superior a 21 ahos) y baja renta (inferior a dos —  
tercios del valor rentable del inmueble); tratarse de casa, 
no de piso o apartamento, cuyo valor arrendaticio anual no 
exceda de £ 1,500 en el Gran Londres é £ 750 en cualquier- 
otra zona y, por dltimo, ocupacién como residencia dnica o 
principal consecutivamente durante los dltimos cinco ahos - 
o durante cinco de los diez ahos dltimamente transcurridos,
El procedimiento para ejercitar el derecho se reduce- 
a une simple requerimiento realizado por el arrendatario —  
al arrendador, en los términos légales, optando por una de
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las dos posibilidades que le son ofrecidas; la referencia - 
indistinta a ambas anula el requerimiento (Bymlea Proper­
ty Investments Ltd. v, Ramsey, 1969). La préctica del reque 
rimiento créa, entre arrendador y arrendatario, un precon—  
trato registrable.
Un subarrendatario en posesién que opte por la adqui—  
sicién de la pertenencia plena esté titulado para que su ad 
quisicién se lleve a cabo libre de posibles arrendamientos 
o subarrendamientos intermedios, dividëndose el precio entre 
el arrendador y los titulares de taies derechos intermedios*
Supuesto que el arrendatario pretenda una prolongacién 
de su arrendamiento a largo plazo (extended lease), en rea­
lidad a lo que tiene derecho es a que se le otorgue un nuc- 
vo arrendamiento en sustitucién del anterior, por un plazo 
de 50 ahos a partir de la fecha de extincién del arrendamien 
to base. Comparada esta opcién con la anterior, résulta po- 
co atractiva y consistente y, por tanto, es infrecuente en 
la préctica. Extinguido el plazo prlmitivo, se pierde la 0£ 
cién para adquirir la pertenencia plena o para pedir una —— 
nueva prolongacién. El titular del derecho locativo prolon— 
gado no tiene derecho a continuar como arrendatario al exp^ 
rar su prérroga y corre el riesgo de que el arrendador, con 
una antelacién minima de once meses al comienzo del période 
de los cincuenta ahos de eventual prérroga, solicite del —  
Tribunal una orden de extincién del arrendamiento -con com- 
pensacién econémica, por supuesto-, a fin de demoler y re—  
construir la casa por complete o en una parte sustancial.
Los términos econémicos en que ha de llevarse a efecto 
la prérroga del arrendamiento, entrahan la invariabilidad - *
de la renta durante el perlodo que precede a la prolonga—  
cién y para los cincuenta ahos siguientes la fijacién del— 
moderno valor arrendaticio del solar, calculado en la fecha 
de la prolongacién y con una revisién a los veinticinco —  
ahos. El célculo del precio, cuando se opta por la adquis^ 
cién de la pertenencia plena, se hace con arreglo a dos —  
criterios cuya armonizacién préctica, para no lesionar los 
legltimos intereses de ambas partes, no résulta fScil: ca- 
pitalizacién de la renta y evaluacién del derecho del arren 
dador a la reversién del solar. Cuanto més préximo esté a- 
extinguirse el arrendamiento, més importancia adquiere el— 
segundo factor y menos el primero. Si las partes no se po—  
nen de acuerdo en la concrecién monetaria de sus derechos, 
ésta debe ser determinada por el Tribunal Inmobiliario (lands 
Tribunal) al que se refiere la Ley de Reforma Arrendaticia 
(Leasehold Reform Act) de 1967#
La Ley de Arrendador y Arrendatario (Landlord and Te­
nant Act) de 1954 proporciona a los arrendatarios a largo — 
plazo que, segdn el Derecho comdn varlan extinguidos sus de 
rechos por transcurso del término, una proteccién peculiar 
para soslayar el perjuicio inherente a tal extincién. Con­
siste, en esencia, en permitir al arrendatario permanecer 
en la posesién al amparo de un arrendamiento regulado (v.— 
1 .7*1 precedente) y con obligacién de pagar una renta fij£ 
da por el Interventor de la Renta (Rent Officer). Normal—- 
mente, sin embargo, los arrendatarios optarén por los més— 
atractivos privilegios de la Ley de 1 9 6 7, que son los antes 
expuestos.
1*7.4# Arrendamientos de locales de négocies (business tenan 
cies).
Se ha considerado merecedora de proteccién la vulnera­
ble posicién econémica de los arrendatarios de locales de — 
négocies, que corren el riesgo de perder parte importante - 
de su clientela si su derecho arrendaticio se extingue inju£ 
tificadamente y se ven precisados a trasladar la se de de su 
actividad mercantil, enriqueciendo correlativamente al arren 
dador, también sin justificacién, con la plusvalia que el - 
local haya adquirido con el trabajo y el esfuerzo creador - 
del comerciante. El sistema habilitado para el control de - 
la renta y la estabilidad del arrendamiento -con la consi—  
guiente salvaguarda del prestigio y nombre comercial (good­
will), monetariamente valorables a la hora del traspaso, y 
de las mejoras efectuadas en el local- esté contenido en la 
parte II de la Ley de Arrendador y Arrendatario (Landlord - 
and Tenant Act) de 1954, mo>dificada por la parte I de la —  
Ley del Derecho de Propiedad (Law of Property Act) de 1969#
A los efectos de la proteccién dispensada por estas l£ 
yes, se estima que hay arreindamiento de local de negocio si, 
total o parcialmente, el inunueble poseido por el arrendata­
rio se destina a actividade s con fin lucrative (industria­
les, comerciales, profesiomales, etc...), o para tales fines 
y otros diverses, en forma altemativa.
La estabilidad arrendarticia que las leyes proporcionan 
a esta clase de derechos lo«cativos consiste en que, tanto — 
si son periédicos como a pl.azo fijo, no pueden extinguirse 
si no es a través de un met:iculoso procedimiento de re que r^
tos mutuos e instancies al Tribunal compétente; mientras to- 
do esto acontece el arrendamiento subsiste normalmente# La — 
legitdLmaciôn activa para pedir la extincién del contrato co­
rresponde, segdn es légico, al arrendador y subarrendador —  
mientras que el arrendatario y subarrendatario estân faculty 
dos para soliciter la prérroga. Si las inevitables négocia—  
ciones no arriban a buen puerto, el peticionario, si no qui£ 
re perder el derecho de que su contrato se extinga o renueve, 
respectivamente, ha de instar la proteccién del Tribunal corn 
petente antes de que transcurran cuatro meses desde que las 
negociaciones hubiesen dado principio. Instado el manteni—  
miento o constitucién de un nuevo arrendamiento o subarren­
damiento, el anterior subsiste, al menos durante tres meses 
més después que en el procedimiento haya recaido resolucién 
firme.
El aspecto sustancial de la proteccién consiste en la — 
facultad atribuida al arrendatario para obtener un nuevo —  
arrendamiento, a menos que el arrendador pueda apoyarse en — 
alguna de las bases de oposicién (grounds of opposition) es- 
pecificadas en la ley. La de Arrendador y Arrendatario de —  
1954 enumera siete conceptos en virtud de los cuales un —  
arrendador puede oponerse a la concesién de un nuevo arrenda^ 
miento: a) incumplimiento por el arrendatario de la obliga—  
cién de reparar; b) retraso persistante en el pago de la ren 
ta; c) otros hechos que evidencien mal comport amiento por—  
parte del arrendatario; d) disponibilidad de otra instalacLén;
e) que el arrendatario lo sea sélo de parte de la propiedad 
originalmente arrendada, como consecuencia de cambios sobre- 
venidos a lo largo de la relacién arrendaticia, pudiendo el 
arrendador obtener una renta mayor, volviendo a arrendar el
inmueble como un todo; f) el propésito del arrendador de de­
moler o reconstruir, en ambos casos con utilidad que debe —  
probar, y para la cual constituya requisito indispensable la 
no renovacién del arrendamiento, sin que basten las facilid^ 
des que el arrendatario, eventuaimente, pueda ofrecer; y g) 
el propésito del arrendador de posesionarse del local comer­
cial con fines mercantiles o de residencia#
Las tres dltimas causas de oposicién indicadas facultan 
al arrendatario para la obtencién de una compensacién econé­
mica por los trastornos y perjuicios causados. Su célculo se 
efectda segdn el valor arrendaticio del inmueble, que se du- 
plica si la actividad comercial lleva de s arroiléndose més de 
14 ahos, valor que en dltima instancia, y si précise fuere, 
ha de determinar el Tribunal compétente.
Otro tanto ocurre si las partes no se ponen de acuerdo 
en los términos del nuevo contrato, en cuyo caso el Tribunal 
decide discrecionalmente, en funcién de las circunstancias - 
del caso, salvo en lo concerniente a la duracién del nuevo - 
contrato que no puede establecer en més de I4 ahos.
La renta del nuevo arrendamiento ha de ser la correspon 
diente al local de negocio en el mercado inmobiliario libre, 
deducidos ciertos conceptos, como mejoras introducidas por- 
el arrendatario. Reaparece, como es légico, la competencia - 
del Tribunal en caso de discrepancia, siendo de suma utili—  
dad para su decisién el informe de los péritos inmobiliarios. 
Para evitar los abusos de las dilaciones procesales y de los 
x*ecursos injustif icados, que mu chas veces se financiaban con 
el importe de las posibles elevaciones de las rentas cuando
aquéllas podlan ser importantes, cabe fijar una renta inter^ 
na cuya vigencia se extiende desde el momento en que se cue£ 
tiona la renovacién del arrendamiento hasta el momento en —  
que se acuerda definitivamente la misma. La renta interina - 
es también una renta de mercado que se basa en los criterios 
de los arrendamientos anuales.
En principio, las partes no podian renunciar (contrac­
ting out) a los beneficios que las leyes les otorgaban. Ante 
esta limitacién muchos arrendadores preferlan no arrendar. - 
Para evitar este nocivo resultado se reconocié la posibili—  
dad de tal renuncia, con la cautela de la previa aprobacién 
del Tribunal, que la concede tras informar clara y completa- 
mente al arrendatario de las consecuencias de sus actos y —  
comprobar que no se haya en situacién de opresién o agobio.
1.7#5» Arrendamientos rdsticos (Agricultural Holdings)
Los arrendatarios de explotaciones agrarias precisan - 
seguridad en su situacién juridica a fin de sentirse estiim 
lados a introducir mejoras inmobiliarias, adquirir maquina- 
ria, etc... La Segunda Guerra Mundial marca el momento en — 
el que, también por poderosas razones estratégicas, el cri­
terio tutelar arraigé y se desarrollé firmeraente.
El concepto legal de explotacién agraria como objeto - 
de arrendamiento esté contenido en la Ley de Arrendamientos 
Rdsticos (Agricultural Holdings Act) de 1948, que la define 
como ”el conjunto de f incas nîsticas incluidas en un contra^ 
to de arrendamiento”. La idea de explotacién implicita en — 
este concepto, encierra un claro matiz comercial o mercan—
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til, es decir, de actividad propiamente econémica, lo que en 
traha que los arrendamientos de pequehas parcelas para ser - 
usadas como jardines destinados al disfrute privado, queden 
excluidos del concepto de arrendamientos rdsticos.
La ley instrumenté la estabilidad arrendaticia limitan- 
do los supuestos en los que el arrendador puede vélidamente 
requérir de abandono al arrendatario. Este mecanismo es apli 
cable, en principio, dnicamente a los arrendamientos periédi 
COS, principalmente anuales, pero la ley, a estos efectos, - 
equipara a taies arrendamientos los pactados por dos ahos o 
de duracién superior y los de menos de un aho. La aEaünilacién 
no alcanza, por efecto de un curioso fallo legislative, a —  
los arrendamientos de més de un aho y menos de dos, que se - 
extinguen por transcuro del paso déL tiempo;es ésta una exce£ 
cién de criterio protector que también alcanza a los arrenda 
mientos de pastos o de corta de hierba durante determinados 
y especificados periodos del aho.
Respecte a un arrendamiento riîstico anual o asimilado, 
el requerimiento de desalojo ha de efectuarse con una antel£ 
cién minima de un aho y baséndose en alguna de las siete cir 
cunstancias previstas en la ley. Tales causas légales son: - 
a) autorizacién previa del Tribunal de Fine as Rdsticas (Agr^ i 
cultural Land Tribunal); b) utilizacién del suelo con fines 
no rdsticos; c) mal cultive de la explotacién agraria; d) —  
impago de renta después de haber side demandado legalmente — 
el arrendatario para ello; e) incumplimiento de obligaciones 
pactadas; f) quiebra; y g) fallecimiento del arrendatario —  
con quien se centraté. La dltima de las causas es la més im 
portante, por su aplicacién general, a menos que el arrendai
tario sea una persona juridica. Si media traspaso del arren­
damiento, el cesionario que recibe del arrendatario que ini- 
cialmente contraté con el arrendador, adquiere una pertenen­
cia menos plena, limitada a la vida de otra persona (estate 
"poir autre vie”). La ratificacién por el Tribunal, ”a poste­
riori”, de un requerimiento de desalojo no basado en alguno 
de los indicados motivos, ha de tener su apoyo también en —  
causas determinadas legalmente, si bien las normas son de —  
amplia interpretacién por el Tribunal.
Una vez requerido de desalojo, el arrendatario ha de con 
testar en tiempo y forma -perdiendo sus derechos en otro ca­
so, lo que supone un rigor excesivo para los agricultores-, 
acogiéndose al amparo automético de la ley, si no se alegan - 
alguno de los siete motivos antes enumerados, o solicitando— 
un arbitraje si el motivo existe. En el primer caso, el arren 
dador puede pedir ”a posteriori” la ratificacién del requeri— 
miento por el Tribunal.
La renta, a falta de acuerdo, se détermina también por- 
arbitraje instituido segdn los términos de la ley. El crite— , 
rio de fijacién es el precio de mercado libre, deduciéndose— 
cantidades por razén de determinados conceptos, por ejemplo, 
las mejoras introducidas por el arrendatario. La renta es re 
visable, por acuerdo o arbitraje, cada tres ahos.
2. DERECHOS PERSONALES (AUTORIZACIONES 0 LICENCIAS) DE GOCE - 
INMOBILIARIO (licences).
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Muy préximas, en el orden préctico, a los arrenda—  
mientos reales, pero de naturaleza profundamente diversa, 
por cuanto, en principio, son simples derechos de crédi­
te o personales, las autorizaciones o licencias de goce 
inmobiliario son, sin embargo, objeto de estudio dentro 
del Derecho inmobiliario inglés cuyos tratadistas, una — 
vez més, se despreocupan de cualquier planteamiento doc­
trinal rigurosamente dogmético. Consisten estos derechos 
en una facultad concedida por quien ocupa un inmueble —  
con titulo bastante, que habilita para entrar en finca - 
ajena, con el fin de obtener un goce inmobiliario previ£ 
mente convenido. A diferencia del arrendamiento real, las 
licencias no confieren la posesién exclusiva del predio 
y son derechos de naturaleza generalmente equitativa.
Su importancia préctica ha tenido un espectacular — 
aumento en los dltimos ahos debido, en parte, a motiva—  
ciones espdreas: los propietarios-arrendadores de fincas 
han pretendido servirse de esta modalidad contractual —  
con el propésito de eludir las onerosas restricciones a 
sus derechos impuestas por la legislacién arrendaticia.
Se trata de una maniobra que los Tribunales ingleses han 
abortado con toda firmeza. Algo muy similar —en el plan­
teamiento y en el desenlace- a lo ocurrido en nuestras — 
latitudes con el intente de enmascarar auténticos arren—  
damientos de viviendas protegidas por la LAÜ con contra— .
tos de opcién de compra cuyo precio es el équivalente —  
econémico de la renta o merced arrendaticia.
Las licencias de goce inmobiliario se clasifîLcan —  
atendiendo a su contenido principal, es decir, a los efe£ 
tos que producen entre autorizante y autorizado. Pero no 
podemos entrar en su exposicién, ni en la bdsqueda de se 
mejanzas y paralelismos con nuestras instituciones juri- 
dicas, sin antes observar que no existe en nuestro Orde- 
namiento un équivalente global de esta institucién foré— 
nea. Las varias funciones asignadas por los juristas in­
gleses a esta institucién, estén présentés en forma dis­
persa y fragmentaria en nuestro Derecho, habiendo crista^ 
lizado en instituciones que apenas guardan parentesco en 
tre si.
Las licencias de goce inmobiliario gratuito o en —  
precario, que el concedente puede revocar en cualquier - 
momento, constituyen un permise para usar o gozar de fin 
ca ajena practicando algdn déporté, contemplando el pai- 
saje, etc... Saltan a la vista las coincidencias funcio- 
nales, y aun institucionales, entre esta especie de li­
cencia y el llamado contrato de precario (de ”preces”, - 
ruego, imprecacién) del Derecho romane, que estudian CA^ 
TAN y CALVILLO (op. db.; pégs. 405 y siguientes). En —  
aquel Ordenamiento juridico se le definié como contrato 
por el que una persona concedia a otra el use gratuito — 
de una cosa con la facultad de revocérselo a su arbitrio. 
El entronque del precario con nuestro Derecho proddcese, 
para las cosas muebles, a través del articule 1750 del — 
Cédigo Civil que, en los casos en que no se pacta la du-
racién del comodato (especie cuyo género es el precario) 
ni el uso de la cosa, y éste no résulta determinado por 
la costumbre de la tierra, autoriza al comodante para re 
clamar aquélla a su voluntad. La vertiente inmobiliaria 
del precario, a la que se refiere el articule 1565 y con 
cordantes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no supone - 
necesariamente -aunque no lo excluye- un contrato o pos£ 
si6n concedida o tolerada. Normalmente, se trata de una 
situacién posesoria de pure hecho o incluse ilegitima —  
-en cuyo caso, en Derecho inglés, estariamos no ante una 
licencia sino ante un ilicito civil o transgresién (tre£ 
pass) de un derecho ajeno- para privar de la cual utili- 
zamos el juicio de desahucio. Lo que ocurre es queen nue£ 
tro Ordenamiento juridico, a diferencia del inglés, el - 
remedio posesorio contra el precarista inmobiliario es — 
el mismo tanto si éste es un transgresor como un benefi- 
ciario tolerado o consentido.
También advertimos en las licencias inmobiliarias - 
gratuitas un claro regusto a la figura juridica que nue£ 
tros tratadistas denominan ”ius usus inocui”, sobre todo 
si lo interpretamos como una tolerancia del dueno de la 
finca (ALBALADEJO; op. cit.; 111,1; pâg. 256), més que - 
como una limitacién a la facultad dominical de excluir - 
(LOPEZ de haro, El ”ius usus inocui”,en Revista de Dere­
cho Privado, 1920, pégs. l6 y siguientes), o como una m£ 
nifestacién de la doctrina del abuso del derecho (PÜIG - 
BRUTAU, Fundamentos...; 111,1; pég. 271, y CASTAN, op. - 
cit. 2,1; pég. 1 6 3)# Efectivamente, si ponemos el acento 
de esta institucién en la tolerancia del duefLo d.e la fin 
ca, que permite entrar en ella con fines diverses, que -
pueden coincidir con los previstos para las licencias - 
gratuitas del Derecho inglés, estâmes admitiendo la exi£ 
tencia de un implicite acuerdo de voluntades entre di—  
cho dueno y quienes se benefician de su tolerancia o, - 
al menos, de un consentimiento de aquél. Esta toleran—  
cia, ademâs, y para mayor semejanza con lo regulado en 
Inglaterra, puede terminer por un acte de voluntad demi 
nical -y, por tanto, unilateral- tan sencillo como el - 
de hacer uso de la facultad de acotar o cerrar las fin- 
cas (art. 388 del C.C.).
Las licencias de goce inmobiliario accesorias de do 
rechos reales consisten en un poder de penetrar en pre—  
dio ajeno como facultad instrumental para hacer uso del 
derecho principal: practicar la caza y llevarse las pie- 
zas abatidas, cortar érboles y retirarlos, recoger agua 
de una fuente o manantial, etc... En Derecho espanol, —  
las facultades de contenido més similar al de estas li­
cencias inglesas son las denominadas servidumbres acces£ 
rias (v. CASTAN, op. et.; 2,11; pég. 123), que constitu­
yen un medio indispensable para el ejercicio de la prin­
cipal. Su reconocimiento legal esté contenido en el art^ 
culo 542 del C.C., que entre los derechos del dueno del 
precio dominante incluye los que son necesarios para el 
uso de la servidumbre, los cuales se entienden concedi—  
dos por ésta. As£, por ejemplo, en la servidumbre de to- 
mar agua de una fuente ajena esté incluido el derecho de 
paso por el fundo donde la fuente se halla (art. 556 del 
C.C.). De otra parte, a la vista de lo dispuesto por la 
Ley de Caza (4-4-1970) y su Reglamento (25-3-1971), que—
autorizan la préctica de actividades cinegéticas en pre- 
dios ajenos que no estén vedados ni materialmente cerra- 
dos o acotados, hay que concluir que el derecho a pasar 
por taies fincas tiene carécter complementario del dere­
cho a cazar# Estas instituciones hispanas se distancian, 
sin embargo, de sus parientes inglesas en que hay en su 
origen un fuerte componente legal# Las servidumbres accje 
sorias espaholas, ademés, sélo se asemejan a este tipo de 
licencias en su contenido. Se diferencian de ellas en al^ 
go tan importante como que aquéllas no pueden existir —— 
sin una servidumbre principal, cosa que no ocurre con —  
las licencias, que son derechos distintos de las servi—  
dumbres.
Las licencias de origen contractual y carécter one- 
roso,se diferencian de las estudiadas en primer lugar —  
precisamente por su onerosidad. Son ejemplos jurispruden 
ciaies de las mismas los de quienes adquieren una local^ 
dad para el teatro o las carreras o contratan la explot£ 
cién del bar de un teatro. ünos y otros tienen faculta—  
des para entrar y "permanecer en el inmueble, a los res—  
pectivos fines y en la forma y tiempo adecuados a ellos. 
En la actualidad, en virtud de la interpretacién que los 
Tribunales vienen dando a su naturaleza, se llegan a con 
fundir con el derecho principal creado por el contrato.
En consecuencia, son siempre protegibles en funcién de - 
aquél. En Derecho espahol, las semejanzas con este tipo 
de licencias son localizables en el èrea de los arrenda— 
mientos de cosas o de servicios que indudablemente facu^ 
tan al arrendatario —el adquirente del derecho, a cambio
del precio a que se le preste el servicio o al uso de la 
cosa- a penetrar en inmueble ajeno en las condiciones —  
précisas para obtener la prestaciôn contractual a la que 
tenga derecho.
Finalmente, también hay derechos personales de goce 
inmobiliario engendrados por aplicacién de la doctrina - 
de los actos propios, de acuerdo con la relativa equiVa­
lencia entre este principio general de nuestro Derecho y 
el ”estoppel” inglés, a la que nos hemos referido en el 
comentario al apartado anterior. La jurisprudencia en —  
torno al tema es muy abundante. La amplitud de la prote£ 
cién concedida al autorizado varia en funcién de las cir 
cunstancias: exigir del autorizante la transmisién de la 
pertenencia legal del inmueble sobre el que construyé —  
con su aquiescencia; disfrute de la licencia por tiempo 
indefinido; permanecer en el inmueble de por vida y, en— 
cualquiera de estos casos, y segdn sus peculiaridades, —  
pagando o sin pagar el équivalente econémico. Estamos, en 
realidad, ante supuesto de acto propio poraquiescencia o 
condescencia (estoppel by acquiescence) que DIEZ-PICAZO- 
(op. cit.; pégs. 82 y siguientes) estudia en profundidad. 
El ejemplo inmobiliario que ahora més nos importa es ei­
de alguien (A) (Berrysford v. Millward, 1740; Ramsden v. 
Dyson, 1866), que comienza a edificar en un predio supo—  
niendo que es suyo y el verdadero propietario (B), cons­
ciente del error, se abstiene de hacer valer su derecho y 
deja al edificante perseverar en su error. Para que la —  
doctrina que comentamos sea de aplicacién a este supuesto, 
es menester que concurran los siguientes requisites: 12.A,
debe haber sufrido una equivocacién a consecuencia de la 
cual esté invadiendo el derecho de B ; 22.B, debe cono—  
cer la existencia de su propio derecho, que es incompat^ 
ble con los actos de A; 3-*B, debe conocer ademés la —  
creencia equivocada de A de obrar rectamente; 4®*A, debe 
haber realizado algdn desembolso patrimonial o cualquier 
otro acto con base en su creencia equivocada; 5°*B, debe 
haber alentado a A a realizar estos actos, por lo menos 
absteniéndose de afirmar su derecho.
La accesiôn artificial o industrial en bienes inmue­
bles, cuando se efectda en suelo ajeno con materiales —  
propios y de buena fe, constituye un supuesto genérico - 
en el que caben situaciones anélogas al acto propio por 
condescencia del Derecho inglés. La solucién patrocinada 
por nuestro Cédigo Civil (art. 36I) es la de ofrecer al 
dueho del terreno (que es el invadido y lesionado por el 
hecho de otro) la altemativa de hacer suya la obra, plan 
tacién o siembra, previa indemnizacién de los gastos, —  
conforme a lo dispuesto en los articulos 453 y 454 del - 
Cédigo Civil (relativos a la indemnizacién debida al po- 
seedor de buena fe por los gastos necesarios, dtiles y - 
de lujo, con facultad aneja de retener la cosa hasta que 
se satisfagan los hechos en concepto de necesarios y dt^ 
les), o de obligar al que fabricé o planté a pagarle el 
precio del terreno y al que sembré la renta correspondien 
te.
Las licencias de goce inmobiliario son susceptibles, 
en principio, de producir también efectos entre el autori 
zado y terceros. Pugna esta afirmacién con su naturale—  
za, arriba mencienada, de derechos personales o de crédd
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to. La contradiccién se pretende salvar diciendo que se 
trata de un derecho real en formacién. Las licencias —  
gratuitas y en precario claramente no vinculan al suce- 
sor en el titulo del concedente. Las que son accesorias 
de derechos reales légales obligan a terceros con caré£ 
ter general, pero si aquéllos son equitativos dnicamen­
te afectan a terceros, de acuerdo con las reglas de ef^ 
cacia de taies detechos. Esto dltimo también es aplica­
ble a licencias surgidas de actos propios. Por dltimo, - 
la jurisprudencia en torno a las licencias onerosas y de 
origen contractual es vacilante a la hora de pronunciar- 
se sobre su eficacia trente a terceros.
— o — o — o —
Una modalidad contractual a la que con frecuencia se acu 
de, en sustitucién del arrendamiento, siendo sus respectivas 
naturalezas juridicas profundamente diversas, es el contrato 
para la constitucién de un derecho personal de goce inmobili£ 
rio. Consiste en una facultad, autorizacién o licencia conce­
dida por quien ocupa un inmueble con titulo bastante que, sin 
constituir, en principio, derecho real, habilita para entrar 
en finca ajena con el fin de obtener un goce inmobiliario pr£ 
viamente convenido. La autorizacién del ocupante da licitud a 
actos de significacién inmobiliaria que de otro modo consti—  
tuirian infraccién de derechos subjetivos ajenos (trespass).
A diferencia del arrendamiento real, el derecho personal de - 
goce inmobiliario no confiere la posesién exclusiva del pre—  
dio. Se trata de derechos de naturaleza generalmente equitat^ 
va.
En los dltimos ahos, los derechos personales de goce in­
mobiliario han adquirido notable importancia, pasando a un —  
primer piano de actualidad juridica. En parte, ello es debido 
a que han sido utilizados por los propietarios-arrendadores - 
de fincas como recurso para eludir las severas restricciones 
a sus derechos y amplia proteccién a los arrendatarios, cont£ 
nidas en las varias leyes arrendaticias vigentes. Esta manio­
bra fraudelenta^ ha sido, generalmente, abortada por los Tri­
bunales quienes han declarado la existencia del negocio juri­
dico efectivamente creado -el arrendamiento real- y la inval^ 
dez del disfraz con que se ha pretendido encubrirlo. Ademés, 
si hasta hace no mucho tiempo podia sostenerse, con cierta se 
guridad, que estas autorizaciones o permises constituian der£ 
chos personales, sin transcendencia real alguna, las corrien- 
tes de opinién més recientes hacen que sè tambalee esta afir—.
macién, restândole valor general, como luego veremos, al pe­
netrar en el estudio del subapartado relative a sus efectos 
frente a terceros*
2.1# Efectos entre autorizante y autorizado
Nos ocuparemos, en primer lugar, del contenido de esta - 
figura juridica examinando las facultades que confiere al —  
autorizado y determinando hasta qué punto queda el autorizan 
te vinculado por el permise conferido. Dado que los derechos 
personales de goce inmobiliario se dividen en cuatro catego- 
rias, iremos desgranando sus efectos "inter partes” en cada- 
una de ellas.
a) Derecho de goce personal gratuito o en precario (bare 
or gratuitous licence). Es un permise en cuya virtud el auto­
rizado puede penetrar en el inmueble del autorizante para fi­
nes diverses, como la préctica de algdn déporté (el "cricket”, 
por ejemplo), disfrutar del paisaje, etc..., y sin contrapres 
tacién alguna. Aun cuando se haya pactado en escritura solem- 
ne, el permise puede revocarse en cualquier memento, sin que 
haya lugar a indemnizacién alguna por dahos (Wood v. Leadbit- 
ter, 1 8 4 5), si bien la revocacién no puede tener efecto re­
troactive (Armstrong v. Sheppard & Short Ltd., 1959)#
b ) Derecho de goce personal accesorio a un derecho real 
(licence coupled with an interest). Un derecho personal de — 
goce inmobiliario tiene carécter accesorio de un derecho real 
cuando el autorizado, por su condicién de titular de un dere 
cho real sobre determinado inmueble o sobre bienes muebles —
existantes en su interior, estâ autorizado a penetrar en el — 
predio como facultad instrumental para hacer use del derecho 
principal. Tal es el caso del derecho a entrar en la finca - 
de otro para practicar la caza y llevarse las piezas abati—  
das o para cortar ârboles y llevârselos (Thomas v. Sorrell, - 
1 6 7 3), lo eual, en Derecho inglés, no constituye un solo de—  
recho subjetivo sino la suma, o mâs exactamente, la articula 
ci6n de dos, uno de carâcter personal y otro real, ambos al 
servicio de una misma finalidad prâctica. En Derecho comdn, 
supuesto que el derecho principal sea plenamente eficaz (otor 
gado en escritura solemne), la autorizaciôn es, a diferencia 
de la modalidad anterior, irrevocable y transmisible (James - 
Jones & Sons Ltd. v. Earl of Tankerville, 1909)5 Muskett v. - 
Hill, 1 8 3 9). En Equidad, no obstante, el efecto que se otor—  
ga a un acuerdo en documente privado es el de impedir, median 
te un mandamiento judicial de carâcter personal (writ of in­
junction) que el autorizante révoqué el permise concedido, ex 
poniéndose a las sanciones personales pertinentes en caso de 
desobediencia. En cuanto a su transmisibilidad se ajusta a - 
lo establecido para el derecho real equitativo del que sea - 
accesorio.
C) Derecho personal de goce contractual y oneroso (a —  
contractual licence). Se diferencia del estudiado en primer 
lugar en que, como queda dicho, se trata de un derecho de c^ 
râcter oneroso (for value); tal ocurre cuando el autorizado 
lo es por raz6n de haber adquirido una localidad para el —  
teatro o las carreras (Wood v. Leadbitter, 1845; Hurst v. - 
Picture Theatres, Ltd., 1915), o por estar contractualmente 
habilitado en exclusive a suministrar refrescos en el bar —
de un teatro (Frank Warr Co. Ltd. v. London County Council, -
1904).
En Derecho comiin, el derecho personal de goce contrac­
tual se asemejaba al gratuite en que tampoco era transmisi—  
ble, siendo ademâs revocable en cualquier momento, incluse — 
si se habia pactado para un plazo fije que adn no hubiera ex 
pirado (Wood v. Leadbitter, 1845)# Por lo tante, aunque el - 
titular autorizado pudiera pedir indemnizaciôn de les dahos y 
perjuicios causados por incumplimiento de contrato, si per­
sist la en ejercitar su derecho después que se le hubiera re- 
tirado el permise o permanecla en el predio mâs tiempo del — 
razonable para atender el requerimiento revocatorio de reti- 
rarse del mismo y llevarse sus pertenencias, incurrla en in- 
fracciôn del derecho del autorizante (trespass) (Cornish v. 
Sterbbs, I87O).
A la inversa, si habla un contrato especlfico y vinculan 
te, explicite o implicite, contrario a la revocaciôn del per­
mise antes de que expirase el término contractual, la Equidad 
regulaba la situaciôn jurldica existente de modo muy distinto. 
Al ampare de la Ley de Judicature (Judicature Act) de 1873 y 
de las peculiares normes y principles equitativos, si el aut^ 
rizado a tltulo oneroso, por ejemplo, el asistente a una pro- 
yecciôn cinematogrâfica era obligado a abandonar el local a - 
la fuerza y antes de que la sesiôn finalizase, podla obtener, 
ademâs de la devoluciôn del precio de la localidad, indemniz^ 
ciôn de dahos por agresiôn personal (Hurst v# Picture Thea­
tres Ltd., 1 9 1 5)#
Un derecho personal de goce contractuel, en virtud de la
evoluciôn que los Tribunales han imprimido a la interpréta—  
ciôn de su naturaleza, tanto si es legal como equitativo, se 
llega a confundir, en la actualidad, con el derecho princi­
pal creado por el contrato; en consecuencia, es siempre pro- 
tegible en funciôn de aquél (Winter Garden Theatre (London), 
Ltd., V. Millennium Productions, Ltd., 1948).
D) Derecho personal de goce inmobiliario en virtud de - 
acto propio (licence by estoppel). Otra racionalizadora y p^ 
sitiva influencia ha ejercido la Equidad en esta figura juri 
dica, gracias a la doctrina de los actos propios. Una abun—  
dantîsima jurisprudencia (citaremos s6lo algunos casos entre 
los mâs recientes: "Armstrong v. Sheppard and Short", 1959; 
inwards v. Baker", 1965; "Ward v. Kirkland", 196?; "E.R. -
Ives Investment Ltd. v. High", 1957; "Binions v. Evans",1972; 
y Hlussey v. Palmer", 1972) establece que si el titular de un 
derecho personal de goce lo es en virtud de actos propios —  
del autorizante, éabe queda vinculado por ellos y no puede r^ 
vocar la autorizaciôn arbitrariamente. Por ejemplo, si A es- 
timula a B a edificar una casa en finca de aquôl, sobreenten 
diéndose que podrâ habi t aria durante un cierto tiempo, A 
no puede expulsar a B de la finca inmediatamente después de 
que termine la construcciôn de la casa (Dillwyn v. Llewelyn, 
1 8 6 2). Si tal autorizaciôn es gratuita, el "acto propio" del 
autorizante es la dnica base de protecciôn para el autoriza— 
do. Si, como mâs adelante veremos, los derechos personales — 
de goce inmobiliario constituidos en virtud de acto propio - 
del autorizante estân protegidos contra terceros adquirente s 
que conozcan su existencia (with notice), pero no asi los de 
origen contractual, o al menos de forma no tan clara, corn—
prenderemos la importancia que reviste que el origen alegado 
sea uno u otro.
La amplitud de la protecciôn concedida a los derechos - 
que tienen tan peculiar origen, varia en funciôn de las cir—- 
cunstancias. Asi, el autrizado puede quedar facultado para —  
exigir que se le otorgue el contrato transmisorio de la pert^ 
nencia legal del inmueble (Dillwyn v. Llewelyn, supra), o pa­
ra disfrutar de la autorizaciôn indefinidamente (Plimmer v. 
Wellington Corpn., 1884; Ward v. Kirkland, 1967)/>para perma- 
necer en el inmueble mientras lo desee o de por vida (inwards 
V. Baker, 1965), pagando o sin pagar su équivalente econômico 
(Duke of Beaufort v. Patrick, 1853)* En la causa "E.R. Ives - 
Investment Ltd. High", I9 6 7, al considerar la extensiôn de la 
protecciôn, se estableciô el principio, de valor general, tan 
genuine, por otra parte, del Derecho inglés, de que debe ser 
el Tribunal, en cada caso, el que determine de qué manera las 
exigencias de la Equidad pueden quedar cubiertas.
Tras haber matizado los efedbos de una posible revocaciôn 
del permise o derecho personal de goce inmobiliario, segdn —  
sus diversas modalidades, digamos, con valor general que, su- 
puesta su revocabilidad, no hay plazo alguno de preaviso est^ 
blecido, si bien se ha de concéder al autorizado un término - 
razonables para abandonar el inmueble (Minister of Health v. 
Bellotti, 1 9 4 4).
2.2. Efectos entre el autorizado y terceros
Es esta una cuestiôn cuya respuesta, dada la variedad exi^
tente de derechos personales de goce inmobiliario, estâ lejos 
de ser uniforme y ademâs ofrece no pocas dificultades. Si se 
trata de un derecho gratuito y en precario, esencialmente r^ 
vocable por el concedente, estâ claro que no vincula a sus - 
sucesores en el tltulo* Si el supuesto estudiado es el de un 
derecho de goce personal inherente o accesorio a un derecho 
real, se ha de distinguir si este lîltimo es legal o equitat^ 
vo. En el prdLmer caso vincula a cualquier sucesor en el tltu 
lo; si es equitativo afecta iguaimente a cualquier sucesor - 
salvo a quien adquiera la pertenencia legal de buena fe, a - 
tltulo oneroso y desconociendo la existencia del derecho* Los 
derechos personales de goce en virtud de acto propio son, —  
respecto a terceros, de eficacia anâloga a los inherentes a 
un derecho real de carâcter equitativo, salvo que se regis—  
tren como cargas, en cuyo caso son eficaces frente a todos*
Los de origen contractual tienen, en cuanto a sus efec­
tos frente a terceros, un tratamiento jurldico poco claro e 
insuficientemente definido. Hasta hace unos ahos podla afir- 
marse, con cierta seguridad, que esta modalidad de derecho - 
de goce era, si no esencialmente, si naturalmente personal y 
que al no crear pertenencia ni derecho real alguno sobre el 
inmueble,no vinculaba al sucesor en el tltulo* Concorde con 
este criterio, el Tribunal de Apelaciôn (Court of Appeal) r^ 
solviô en 1936 (Clore v. Theatrical Properties Ltd.) que un 
derecho de goce contractual y a tltulo oneroso concedido pa­
ra explotar el bar de un teatro no vinculaba al adquirente - 
del mismo, aun cuando tuviere conocimiento de su existencia. 
Resoluciones mâs recientes de este mismo Tribunal han erosi^ 
nado este principio. En 1952 (Errington v. Errington) se de-
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cidiô que una autorizaciôn contractual para ocupar una vivien 
da vinculaba al adquirente en virtud de sucesiôn testada (de 
visee) y que una esposa abandonada por su marido tenla un de 
recho, similar al pactado para el goce personal de un inmue­
ble, en cuya virtud, y con efectos vinculantes para el comi- 
sario o fiduciario de la quiebra de su cônyuge, podla conti- 
nuar ocupando el domicilie conyugal (Bendall v. Me Whirter, 
1 9 5 2). El derecho de la esposa abandonada a permanecer en la 
casa fue, mâs tarde, calificado como una simple equidad o de 
recho equitativo puramente personal (v. 4, cap. Il) que vin­
cula a los compradores y acreedores hipotecarios conocedores 
de su existencia ( Jess B. Woodcock & Sons Ltd. v. Hobbs,l 955) •* 
Finalmente, el llamado derecho equitativo de la esposa aban­
donada (deserted wife * s equity) ha sido repudiado por la Câ- 
mara de los Lores —Tribunal Supremo de la Naciôn— desautori— 
zando la jurisprudencia anteriormente establecida; cualquier 
derecho de naturaleza conyugal, del que sea titular la espo­
sa, es ilnicamente ejercitable f rente a su marido y no contra 
sus sucesores en tltulo ni cualquiera otro que tenga la con- 
diciôn de tecero (National Provincial Bank Ltd. v. Ainsworth, 
1 9 6 5)* Si bien esta resoluciôn es decisoria dnicamente en el 
caso contemplado, y no con referenda a todas las autoriza—  
ciones contractuales, realmente obliga a una revisiôn de la 
doctrina aplicable a éstas, lo cual puede ocurrir en futuras 
decisiones jurisprudenciales.
La decisiôn de la Câmara de los Lores, rechazando el djC 
recho equitativo de la esposa abandonada, ha sido sustancial 
mente revocada por la Ley del Domicilie Conyugal (Matrimonial 
Homes Act) de I9 6 7. Esta Ley concede a cada cônyuge -marido y
mujer- el derecho a continuar ocupando la vivienda propiedad 
del otro. Su duraciôn se extiende a la del matrimonio, si —— 
bien los Tribunales pueden acortarla o ampliarla en supuestos 
de desavenencias matrimoniales o ruptura conyugal. El dere—  
cho, aunque queda legalmente configurado como una carga real, 
s6lo vincula a compradores o acreedores hipotecarios si aquél 
se inscribe como carga inmobiliaria en alguna de las formas — 
previstas a tal efecto en el Derecho inglés.
De todos modos, y tratando de encuadrar el tema, en su — 
conjunto, en una perspectiva de valor general, hay que obser­
ver que el Ordenamiento juridico, en este punto, continiia en 
proceso de desarrollo, dando la impresién de que un nuevo de­
recho subjetivo "in alieno solo" o de carâcter real, estâ sur 
giendo en el siglo XX.
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— o — o — o —
Es también vâlido para el Derecho inglés, casi —  
ayuno siempre de definiciones doctrinales, el concepto 
que ALBALADEJO (op. cit. III, 22j pâg. 94) da del dere­
cho de servidumbre en nuestro Ordenamiento jurldico: pjo 
der real que una persona tiene sobre un predio ajeno p_a 
ra servirse de él, parcialmente, en algdn aspecto.
Casi en su misma raiz, el tema de las servidumbres 
en Derecho inglés se bifurca en dos grandes ramas que, 
no obstante su relative paralelismo, exigen un estudio- 
por separado. Constituyen las servidumbres un derecho —  
vinculado a un inmueble (predio dominante) que faculta 
a du dueho, en relacién con la finca (predio sirvien - 
te) de otra persona, bien a usarla de forma determinada 
o a limitar el uso a su dueho (servidumbre de uso o —  
"easement"), o bien a participar en los productos del - 
suelo o de éste, en cuanto producto directamente aprov^ 
chable (servidumbre de disfrute o "profit à prendre").
A veces, la facultad de retir ar f rut os o parte del te—  
rreno no es inherente a un fundo, sino que pertenence a 
su titular de forma puramente personal (profits in —  
gross).
Esté claro que todo intento de asimilar las servi­
dumbres de uso inglesas con las nuestras prediales y —
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las de disfrute con las personales, constituiria una —  
grave deformaciôn conceptual de unas y otras. Las de —  
disfrute estân, en la mayoria de los casos, vinculadas a 
un predio dominante, lo que las aleja de nuestras servi 
dumbres personales. S6lo la subespecie de las servidum­
bres de disfrute personales admlte la equiparaciôn coq 
las servidumbres personales hispânicas. En Derecho in—  
glés, el "test" definitive para diferenciar las servi­
dumbres de uso de las de disfrute estriba en que éstas - 
facultan para obtener, en predio ajeno, productos que —  
han de ser susceptibles de propiedad privada.
Las dos lineas maestras en tomo a las cuales estâ 
vertebrado el Ordenamiento real inglés (derechos legales 
y equitativos), mantienen también su operatividad en el 
terreno de las servidumbres. Son legales, las que se —  
constituyen en escritura solemne acomodândose en su du- 
racién a la de la pertenencia plena o a la de la menos - 
plena o arrendamiento real en curso. Una servidumbre —  
constitulda por periodo distinto sélo puede ser equita- 
tiva.
Entre los ingleses las servidumbres pueden también 
adquirirse sobre la base de y contra pertenencias menos 
plenas o arrendamientos reales, de lo que se deduce que 
su existencia con carâcter temporal generalmente a lar­
go plazo, es factible. En nuestro Ordenamiento, lo nor­
mal es que las servidumbres se constituyan cm carâcter 
perpetuo, si bien no se excluye su constituciôn por —  
tiempo limitado.
Siguiendo la sistemâtica trazada por los autores — 
ingleses, nos ocuparemos, primeramente, de las servidum
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bres de uso. Es interesanté observer que en su concepto, 
antes visto, se contiene, de forma implicita, la distin­
ciôn entre servidumbres positivas y negatives, a la que 
también da acogida el articule 533 del Côdigo Civil. Se 
llama positiva -dice este precepto— la servidumbre que - 
dlmpone al dueho del predio sirviente la obligaciôn de. —  
dejar hacer alguna cosa o de hacerla por si mismo,y ne­
gative la que prohibe al dueho del predio sirviente hà—  
cer algo que le séria licito sin la servidumbre. Esta - 
norme encaja, con toda naturalidad, en el Derecho inglés 
de servidumbres.
Otras clasificaciones de las servidumbres, que tam 
bién encontramos reproducida en Derecho inglés, es la - 
que las agrupa en continuas y discontinuas,y aparentes 
y no aparentes. Sus respectives conceptos son muy prôxi 
mos a los que estân recogidos en nuestro Côdigo civil, 
en su articule 532. Asi, son servidumbres continuas —  
aquéllas cuyo uso es o puede ser incesante con (he aqui 
la diferencia)p sin la intervenciôn de ningdn hecho del 
hombre (idea de permanencia, fundamentalmente) y aparen 
tes las que se anuncian y estân continu amente a la vis­
ta por signes exteriores que revelan el uso y aprovecha 
miente de las mismas. Los conceptos de servidumbres di^ 
continuas y no aparentes son, lôgicamente, contrapues—  
tes a los que acabamos de citar.
Para perfilar mâs nitidamente el concepto de las - 
servidumbres de uso,no podemos prescindir de enumerar y 
analizar sus elementos esenciales. Son las siguientes: 
l) Ha de existir una relaciôn entre predios, uno de ellos
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llamado dominante y el otro sirviente. 2) Por tratarse - 
de un derecho en cosa ajena, la titularidad de ambos fun 
dos ha de corresponder a personas distintas, sin perjui— 
cio de alguna excepciôn que examinaremos mâs adelante. 3) 
La servidumbre de uso ha de constituer un beneficio para 
la pertenencia dominante, manteniendo con ella una cone- 
xiôn natural. 4) La facultad o facultades que le sirvan 
de contenido han de ser susceptibles de otorgamiento en 
alguna de las varias modalidades en que éste es posible; 
en tal sentido, la naturaleza y extensiôn del derecho han 
de ser susceptibles de exacta déterminaciôn, al margen - 
de toda vaguedad, ya que de mediar ésta, no se sabria —  
nunca si habia o no interrupciôn del uso que pudiera trun 
car la adquisiciôn del derecho a través del ejercicio —  
continuado, durante cierto tiempo, de la facultad o fa—  
cultades que lo integran.
Para nuestros tratadistas (CASTAN y MARIN, op. cit.;
II,22; pâgs. 97 y siguientes, y PUIG BRUTAU, Fundamentos,
III,22; pâgs. 374 y siguientes) el derecho de servidum—  
bre ofrece los siguientes caractères: A) Es un derecho - 
de naturaleza real y, precisamente, de la clase llamada 
subjetivamente real, en el sentido de que la détermina—  
ciôn del sujeto que ostenta su titularidad depende de la 
adquisiciôn de una cosa, que es el predio dominante. B)
Es un derecho que recae sobre cosa ajena de lo que resul 
ta imposible una servidumbre sobre cosa propia; conse—  
cuencia de esta nota de las servidumbres es su extinciôn 
por consolidaciôn o sea, cuando las eualidades de propi^ 
tario de la cosa y titular de la servidumbre confluyen -
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en las mismas manos. C) Las servidumbres constituyen una 
alteraciôn del contenido normal del derecho de propiedad 
(que establece, de manera direeta y automâtica, relacio- 
nes de igualdad y reciprocidad entre las fincas; dériva- 
se de este principio que las servidumbre no se presumen, 
que no pueden existir sin utilidad para un fundo o una - 
persona, que su ejercicio ha de amoldarse al objeto y n^ 
cesidades para que se creô y que su interpretaciôn ha de 
ser siempre favorable al predio sirviente. D) La servi—  
dumbre real o predial, exige la existencia de dos predios 
llamados dominante y sirviente (art. 5 3 0).
A pesar de las évidentes diferencias de técnica ju- 
ridica, a través de las cuales se patentiza la superior^ 
dad de la que manejan los autores espaholes, se advier—  
ten las bâsicas coincidencias de fondo entre los plantera 
raientos que de esta instituciôn hacen ambos Ordenamientos 
juridicos.
Atendiendo a su contenido, las modalidades mâs fre- 
cuentes de servidumbres de uso son las de paso (right of 
way), luces, agua, medianeria, etc... Aunque las enumer^ 
ramos todas, no por ello quedaria agotado el cupo, pues- 
to que rige el principio de "numerus apertus" en loirel^ a 
tivo a la integracién de su contenido; en consecuencia, 
son posibles nuevas modalidades (utilizacién de los ser 
vicios higiénicos de finca vecina, por ejemplo, en cuan 
to supuesto de reciente creacién) siempre que rednan —  
los cuatro requisitos antes vistos.
Por su parte, nuestro Côdigo civil, segdn nos re—
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cuerda ALBALADEJO (op. cit.; 111,22• pâg.113), en claro 
paralelismo con el Derecho inglés, no asigna un conteni­
do peculiar al derecho de servidumbre (como -aunque sea 
modificable por los interesados— hay, por ejemplo, un - 
prototipo legal de contenido del derecho de usufructo, 
del de uso, etc*..), sino distintos contenidos para las 
diversas figuras posibles del mismo (de paso -sea con — 
carâcter permanente o transitorio o para ganados-, de - 
luces, de vistas, de aguas, de medianeria, y cualesqui^ 
ra otros imaginables). De algunos de ellos la Ley bos—  
queja un modelo, pero a otros ni siquiera hace referen- 
cia en particular# En cualquier caso autoriza -en prin­
cipio- a los interesados para modificar el modelo legal 
y crear otros, segdn se deduce claramente del articule 
594 del C.C., que es el precepto bâsico en la materia - 
por cuanto establece que todo propietario de una finca 
puede establecer en ella las servidumbres que tenga por 
conveniente, y en el modo y forma que bien le pareciese, 
siempre que no contravenga a las Leyes ni al orden pd—  
blico.
La clasificaciôn de las servidumbres que ha alcan- 
zado mayor notoriedad es la que las distingue en léga­
les y voluntaries, segdn que se establezcan por la ley 
o por voluntad del o de los interesados (art.536), Cla­
sificaciôn desacertada, tal cual el Côdigo establece —  
-como, con buen criterio, subraya ALBALADEJO (op. cit.; 
111,22; pâg. 109 y siguientes)- pues, gran parte de las 
que, impropiamente, se 11aman servidumbres legales son 
simplemente limites impuestos al dominio en interés pri 
vado, cual ocurre con la medianeria y rauchas de las de-
537
nomlnadas sex*vxdumbres relativas al uso de las aguas. En 
tre estas dltimas cabe citar, por ejemplo, la natural de 
aguas (recbir las que descienden de los predios superio- 
res). Preferible es, en consecuencia, distinguir dos cl^ 
ses de verdaderas servidumbres: las voluntarias y las —  
forzosas, que son aquéllas que la Ley faculta a los par- 
ticulares para obtener su imposicién, aunque se oponga - 
el dueho del predio sirviente. El prototipo de ellas es 
la de paso en sus mdltiples variedades; también pueden - 
citarse entre ellas, sin propôsito exhaustive, las de —  
acueducto, parada o partidor en interés privado y la de
medianeria cuando las Ordenanzas y uses locales (art. 571
del C.c) establecen la posibilidad, que el Côdigo civil 
no recoge, de adquirirla por imposicién del dueho que a^
pira a que su predio sea dominante.
El Derecho inglés también acoge -como no podia ser 
de otra manera— este desdoblamiento conceptual que con— 
trapone las servidumbres forzosas con las voluntarias.
Sucede, sin embargo, que su existencia, que ha sido re- 
conocida con efectos prâcticos por los Tribunales, no - 
ha cristalizado en una clasificaciôn formai de la tras- 
cendencia teôrica que la misma posee en nuestro Ordena­
miento juridico. Concretamente, hay citas jurispruden—  
ciales que confirman la presencia, en la vida judicial 
inglesa, de servidumbres de paso necesario (way of nece^ 
sity) y de mutuas servidumbres forzosas de apoyo entre — 
dos edificios adyacentes, como supuestos mâs comunes, —  
pero no dnicos.
El apartado relativo a la constituciôn de las ser-
./•
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vidumbres de uso es un completo muestrario de los rasgos 
que mejor expresan la singular personalidad del Derecho - 
inglés. Al lado de un escrupuloso respeto a la tradicién 
histérica, rayando, a veces, en planteamientos claramente 
arcalzantes, de évidente raiz medieval, se dan fundament^ 
ciones teéricas consistentes en presunciones juridicas —  
que, por su inverosimilitud, se hailan a mitad de camino 
entre lo extravagante y lo jocoso. De ellas, ;oh parad'O- 
jal, se extraen, no obstante, muy estimables soluciones - 
prâcticas. Finalmente, el jurista formado en la tradicién 
del Derecho romano no puede por menos de sonreir ante el 
ingente esfuerzo llevado a cabo por el legislador inglés 
para dar entrada en su sdstema juridico a los efectos de - 
la usucapién sin admitir ésta. Claro es que, al final, la 
prescripcién adquisitiva de las servidumbres inglesas en 
su modalidad ordinaria o de 20 ahos de plazo, carece de - 
autonomia existencial, ya que no alcanza a consolidarse - 
sin una decisién judicial que, en cada caso, la respalde. 
En realidad, nos hallamos ante una verdadera constituciôn 
judicial de las servidumbres, como no tardaremos en ver.
La Ley puede ser la fuente inmediata y direeta de —  
las servidumbres de uso. Estas pueden ser cargas impuestas 
por la Ley cuy objeto sea la utilidad pdblica. Cuando una 
Ley de carâcter local autoriza, por ejemplo, la construc- 
ciôn de un canal, faculta, iguaimente, para que se esta—  
blezcan las servidumbres précisas para la ejecuciôn de la 
obra y su posterior funcionamiento. Por su naturaleza son 
muy similares a las previstas en el articule 549 del C.c. 
y reguladas, genéricamente, en el articule 5 5 0, que se - 
remite a las leyes y reglamentos especiales que las de—
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terminan. Para algunos autores, entre los que se cuenta 
ALBALADEJO (op. cit., 111,12; pâgs. 259 Y siguientes), 
en Derecho espahol estas servidumbres no pueden catalo— 
garse como verdaderamente taies, sino como limites del 
dominio establecidos en interés piîblico que se corres—  
ponden a los existantes en interés privado, antes cita- 
dos. Asi, hay limitaciones en interés del salvamento, - 
del paso y de la vigilancia del litoral maritime, de la 
aviacién, etc...
La constituciôn de las servidumbres de uso en vir­
tud de négocié juridico no requiere muy extenso cornent^ 
rio. Importa senalar que, al amparo de lo prevenido en 
la Ley del Derecho de Propiedad de 1925, la transmisiôn 
de derechos inmobiliarios dominicales lleva aparejada - 
la de todas las servidumbres pertenecientes al inmueble. 
De nuevo, la peculiar naturaleza de esta instituciôn im 
pone la plena analogia de soluciones entre Ordenamien—  
tos juridicos inicialmente tan dispares como el espahol 
y el inglés. Segdn el articule 534 del C.c. las servi­
dumbres prediales son inseparables de la finca a que ac 
tiva o pasivamente pertenecen. No pueden, en consecuen­
cia, transmitirse aparté del predio y tampoco pueden —  
transmitirse el predio dominante ni el sirviente, con—  
servando el transmitente la servidumbre o transfiriéndo 
la a un tercero. Excepcionalmente, la servidumbre de —  
aguas es transmisible con independencia del fundo a que 
pertenece, ya que la Ley Hipotecaria reconoce su condi- 
ciôn de bien hipotecable independiente del predio domi­
nante (art. 108,12, in fine).
540
La constituciôn mediante otorgamiento tâclto (im­
plied grant) es generadora de lo que, con arreglo al lé— 
xlco juridico espahol, denomlnarlamos adquisiciôn por - 
presunclôn legal, slgno aparente o destlnaclôn del pa —  
dre de famllla (esta dltlma nomenclature estâ tomada de 
los tratadistas Franceses e Itallanos)• El articule 541 
del Côdigo civil exige, para que la servidumbre quede — 
constitulda, la concurrencia de los siguientes requisi­
tes: a) existencia de un slgno aparente de servidumbre 
entre dos fineas de un mismo dueho, o entre ambas partes 
de una misma finca que se divide, de acuerdo este dltimo 
con lo declarado por la S.T.S. de 10-4-1929, b) que el - 
signo haya sido establecido por el propietario de las - 
fineas que se convertiran en predios dominante y servien 
te; c) que una de las fineas sea enajenada; la doctrina 
cientlfica y la jurisprudencia (S.T.S. 11-11-1911) dan a 
la voz enajenaciôn, a estes efectos, un sentido amplio, 
comprendiendo en él tanto la enajenaciôn a tltulo onero­
so como la realizada a tltulo gratuito y la extinciôn de 
la comunidad provocada por la particlôn de herencia; y - 
d) que no se haya hecho desaparecer el signo aparente de 
servidumbre antes del otorgamiento de la escritura de - 
enajenaciôn, o que no se haga una manifestaclôn, en el - 
tltulo de enajenaciôn contraria a la existencia de la - 
servidumbre •
En Derecho inglés, los términos en que las servidum 
bres de uso se adquieren por este procedimiento, dl —  
fleren de lo que sucede en Derecho espahol. La existen­
cia del slgno aparente de servidumbre, cuando todavla -
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las fineas estân en manos de un mismo titular, se inter­
préta como la existencia de una cuasiservidumbre que se 
traduce en otorgamiento tâcito de la servidumbre al tran^ 
mitirse alguno de los predios, pero no en todos los su—  
puestos de transmisiôn. La carga, en un estado interme—  
dio entre la potencia y el acto, es anterior al negocio 
juridico dispositivo (primera diferencia con nuestro si£ 
tema), pero éste,sin perjuicio de lo que en él se acuer— 
de expresamente,réserva que también hace el articule 541 
del C.C., no siempre entraha la consolidaciôn de la ser­
vidumbre (segunda y mâs importante diferencia con nuestro 
sistema).
Efectivamente, las normas imperantes en Inglaterra 
distinguen très supuestos, cada uno de &los con soluci^ 
nés di versas. Si el due ho comiln vende el predio cuasi—  
sirviente y conserva el cuasidominante, la servidumbre, 
como norma general, no se consolida a sa favor, a menos 
que lo pacte expresamente. Pero si vende el cuasidomi—  
nante y conserva el cuasisirviente, la ley es favorable 
a la constituciôn de la servidumbre en favor del benef^ 
ciario del otorgamiento, siempre que se trate de servi­
dumbres -antes cuasiservidumbres- continuas y aparentes 
que sean necesarias para el adecuado disfrute de la pr^ 
piedad transmitida y que tengan existencia fisica cuan­
do el transmitente efectde la transmisiôn. Finalmente, 
si se transmiten simultâneamente ambos predios, se apl^ 
ca la régla anterior, pero si no hay tal simultaneidad, 
el dltimo adquirente asume la posiciôn del vendedor a - 
los efectos de la aplicaciôn respectiva de lo prevenido 
en uno u otro de los dos primeros supuestos. En resumen.
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el Derecho inglés se aleja del nuestro en su rechazo de 
todo automatismo constitutivo que pueda beneficiar al - 
dueho,que se réserva la titularidad de la finca dominan 
te y no pacta expresamente la conversién de la cuasiser 
vidumbre en servidumbre.
Hay un dltimo dispositivo para la adquisiciôn de — 
servidumbres que por sus efectos prâcticos, pero no por 
su técnica juridica, es comparable con nuestra usucapiôn. 
En Derecho espahol pueden adquirirse por la prescrip—  
ciôn de veinte ahos las servidumbres continuas y apa—  
rentes (art. 537 del C.c.), taies como las de luces, - 
vistas, acueducto, etc... La usucapiôn de servidumbres 
-regulada al margen de las normas générales del Côdigo 
civil referentes a esta materia- es especial, con un —  
término dnico (el de'veinte ahos) y, por consiguiente, — 
hay que entender que no requiere buena fe ni juste titu 
lo. El articule 538 del Côdigo establece que el tiempo 
de posesiôn se contarâ: en las positivas, desde el dia 
en que el dueho del predio dominante, o el que haya —  
aprovechado la servidumbre, hubiera empezado a ejercejr 
la sobre el predio sirviente; y en las negativas, desde 
el dia en que el dueho del predio dominante hubiera pr^ 
hibido, por un acto formai, al del sirviente, la ejecu­
ciôn del hecho que séria licito sin la servidumbre. Es­
ta disposiciôn -comentan CASTAN y MARIN (op.cit. 2,11; 
pâgs. 109 y lie)- ha provocado largas discusiones, pues 
como las servidumbres negativas no son aparentes, pare— 
ce estar en contradiocLôn con el precepto del articule — 
539, que rechaza la prescripciôn para las servidumbres 
no aparentes. Nuestra doctrina salva la antinomia supo- 
niendo que se refiere el Côdigo a aquéllas servidumbres
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negativas que son secuela y consecuencia de otras posi­
tivas, como la de no levant ar o no édificar, que a compta 
ha a la servidumbre de luces.
Cuenta el Derecho inglés, en esta materia, con el 
enorme handicap, teôi*icamente insalvable, de su peculiar 
concepciôn posesoria inmobiliaria sélo como hecho y no - 
como derecho (v. 3*2.1., cap.Il), con lo que carece de­
là necesaria base de part ida para instrument ar la usuca, 
pién. Contra este principio teérico choca, sin embargo, 
la insoslayable exigencia prâctica de protéger situa—  
ciones de hecho anâlogas, en su contenido, a las serv^ 
dumbres de uso, ejecutadas de forma continua y durade- 
ra, a pesar de que su constituciôn formai mediante es­
critura solemne sea imposible de probar. Consiguiente- 
mente, el Derecho infiere o presume que dicho uso estâ 
basado en un titulo vâlido, en un derecho subjetivo —  
realmente existente, sin el cual el que ejercita la se£ 
vidumbre no hubiera podido mantenerse en tal uso.
Pero para que este caso sea relevante a efectos ju 
ridicos ha de reunir très importantes requisitos de ca­
râcter general: uso sobre finca en pertenencia plena, - 
uso como derecho y uso continuo. El otorgamiento presun 
to es sôlo posible sobre la base de y contra la perte—  
nencia plena absoluta en posesiôn. Ademâs, el uso ha de 
ser como derecho, lo que implica que ha de hacerse "nec 
vi, nec clam, nec precario" (sin violencia, sin secreto, 
sin permiso). Asimismo, y por dltimo, el uso ha de ser 
continue, continuidad que ha de matizarse al compâs de 
la peculiar naturaleza de la facultad de que se trate.
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El uso predial en el que se reunan taies requisitos, 
précisa, ademâs, que su existencia sea probada desde —  
tiempo inmemorial, lo que équivale a existir desde H 89 #
La razôn por la cual fue adoptada, en principio, la ar- 
bitraria fecha de 1189, estriba en que, de vez en cuan­
do, se fijaban limites temporales mâs allâ de los cua-— 
les no podlan ejercitarse acciones reivindicatorias in— 
mobiliarias# Uno de ellos fue el comienzo del reinado - 
de Ricardo I, en 1189, 7 aunque tal normativa nada té­
nia que ver con la prescripciôn de servidumbre, y a pe— 
sar de que la fecha ha sido actualizada en cuanto a su 
finalidad especifica, los Tribunales la adoptaron como 
punto de referenda para dar una dimensiôn concret a a la 
ambigua expresiôn "desde tiempo inmemorial". Acreditado 
tal uso, el Tribunal compétente, supuesto que se entable 
contienda judicial, presume que un otorgamiento fue he—  
cho antes de dicha fecha.
No obstante, muchas veces podla demostrarse que el 
uso no existiô o no pudo existir en fecha antecfor a la - 
de 1189; asi, la servidumbre de luces en favor de inmu^ 
ble inexistente en tal fecha, o cuando se probaba que - 
en tiempo posterior habla existido, entre los predios — 
relacionados por la eventual servidumbre, unidad de do— 
minio y posesiôn. Aiite dificultades prâcticas de tan —  
considerable monta, los Tribunales -la primera fuerza - 
creadora del Derecho inglés- inventaron la "chocante fi^ 
ciôn" del moderne tltulo escrito u otorgamiento perdido 
o extraviado. Es esta una "muy cuestionable teorla" que, 
en pura lôgica, ha de estimarse lindando en lo peregri­
ne, y hasta con lo puéril, pero de innegable utilidad - 
prâctica.
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Esta doctrina permite presumir que quien usa largo 
tiempo una servidumbre, sin que su derecho conste en es— 
critura solemne ni sea posible que se baya iniciado an­
tes de 1 1 8 9, lo hace en base a un otorgamiento en escri— 
tura pdblica que ”desgraciadamente" se ha extraviado* Se 
trata de una presuncidn que vincula a Jueces y partes, - 
aun cuando no hubiera la menor duda sobre la inexisten—  
cia del ^milagroso** otorgamiento* La presunciôn, no obs­
tante su fuerza, es "iuris tantum”, porque en ciertos c_a 
S OS admite prueba en contrario. Pero si ésta no prospéra, 
se estima que el uso durante veinte ahos es suficiente - 
para hacer valer la presunciôn*
Con objeto de superar las dificultades prâcticas, - 
insuficiencias y violentas presunciones inherentes a los 
dos sistemas prescriptivos antes examinados, se preten—  
di6 racionalizar la normativa juridica en esta materia - 
mediante la Ley de Prescripciôn de I8 3 2, que distingue - 
entre todo tipo de servidumbres de uso, excepto las de - 
luces, y éstas.
Respecte a aquéllas, el plazo prescriptive es de —  
veinte anos, pero no veinte ahos ”abstractos”, es decir, 
cualesquiera, sine que han de ser precisamente los vein­
te ahos inmediatamente anteriores a cualquier acciôn ju— 
dicial relativa al ^uicio de la facultad objeto de la —  
servidumbre* Por elle, antes de que la acciôn sea ejerci 
tada, sôlo existe una presunciôn de servidumbre, por muy 
largo que sea su ejercicio. En consecuencia, un uso co—  
menzado cuarenta ahos atrâs, pero interrumpido durante - 
los cinco ahos que precedieron al ejercicio de la acciôn.
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no es base suficiente para la prescripciân. De otra par- 
te, y de conformidad con el texto de la ley, el uso inin 
terrumpido durante diecinueve ahos y un d£a, seguido de - 
364 d£as de interrupciôn, se asimila al uso de veinte —  
ahos seguidos siempre que el dueho del predio cuasidomi- 
nante interponga la acciôn dentro del aho que compléta - 
la veintena. La ley admite, ademôs, un plazo prescripti- 
vo extraordinario de cuarenta ahos ininterrumpidos, el - 
eual se considéra absoluta e irrevocable, a menos que se 
acredite que el uso se hizo en base a consentimiento o — 
pacto en escritura solemne o documente privado. La vir—  
tud enervadora de la autorizaciôn es, en esta prescrip—  
ciôn extraordinaria, menor que en la ordinaria, ya que, 
a diferencia de aquélla, la autorizaciôn verbal es irre— 
levante.
La prescripciôn del derecho de servidumbre de lu­
ces se atiene àl période dnico de veinte ahos ininterrum 
pidos, salvo que el disfrute derive de consentimiento o 
acuerdo escrito. El uso base de la prescripciôn no es —  
precise que se haga como derecho. En este tipo de servi­
dumbres, el acte adverse, con fines interruptorios, del 
titular del predio sirviente debe, por la naturaleza de 
las cosas, adoptar la forma de determinada e structura f_£ 
sica situada de tal modo que obstruya la natural corrien 
te de luz hacia el predio dominante. Para evitar que to­
do el mécanisme constructive puesto en marcha pueda que- 
dar paralizado por una acciôn judicial del titular del —  
predio dominante, la Ley de Servidumbres de Luces de 1959 
ha establecido un sistema de notificaciones a terceros - 
pre sunt amente afectados, que son registrables como cargas
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inmobiliarlas. Si los notificados no ejercitan su derecho 
en el plazo de un aho, su presunto derecho de servidumbre 
de luces caduca. La prescripciôn de senidumbre de luces - 
es la dnica excepciôn al principle de que estes uses pre- 
diales sôlo pueden prescribirse contra la pertenenda ple­
na absoluta en posesiôn; también cabe prescribirlas con­
tra los arrendamientos reaies,
El anâlisis comparative de esta compleja normativa - 
en materia de prescripciôn y de la que rige par^ 1 amente 
en Derecho espahol, nos permite sentar dos importantes —  
conclusiones générales:
IS#— La prescripciôn adquisitiva de las servidumbres 
de uso es, en Derecho inglés, y por lo que se refiere al 
plazo ordinario o de veinte ahos, un procedimiento judi­
cial de constituciôn de las mismas ya que, sin interven- 
ciôn de los Tribunales, normalmente a instancia del adqui. 
rente del Derecho, la prescripciôn no se consuma. El sim 
pie transcurso del tiempo -en uniôn de los restantes re­
quisites exigidos al efecto- es, a diferencia de lo que - 
ocurre en Derecho espahol, inopérante a taies efectos.
2§.- Las servidumbres negativas, como la de luces, - 
pueden adquirirse direetamente por prescripciôn, si bien 
sus efectcB practices se traducen, al igual que en nues—  
tro Derecho, en impedir la construcciôn de edificios que 
entrhan merma del caudal luminoso del que naturalmente - 
disfruta el predio dominante. El sistema inglés de noti- 
ficaciones e inscripciôn regiëbral es, a pesar de su rel^ 
tiva complejidad préctica, de suma utilidad.
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Lôgico efecto de las bésicas diferencias conceptua- 
les entre nuestra prescripciôn de servidumbres y la in—  
glesa es el distinto papel que el desuso y la interrup—  
ciôn del uso juegan en ambos Ordenamientos juridicos* En 
el inglés, la interrupciôn del uso por plazo superior a - 
un aho, juega siempre desfavorablemente antes de que la - 
intervenciôn judicial sancione la définitiva adquisiciôn 
del derecho por prescripciôn ordinaria o de veinte ahos, 
y ello aunque el uso que se interrumpa se prolongue més- 
allé del periodo prescriptive, fenômeno juridico que es - 
ajeno a nuestro Derecho después de que los veinte ahos —  
del periodo se alcanzan, que son consolidatorios por si 
misraos. Consolidado el derecho, en cada pais con arreglo 
a su peculiar sistema, su desuso puede influir negativa- 
mente en su supervivencia. A la vista del ndm. 2 del ar­
ticule 546 del Côdigo civil, las servidumbres se extin—  
guen por el no uso durante veinte ahos, término que prin 
cipia a centarse desde el dia en que hubiera dejado de - 
usarse respecte a las discontinuas,y desde el dia en que 
haya tenido lugar un acte contrario a la servidumbre, —  
respecte a las continuas* El no uso, sin embargo, es, por 
si solo, inopérante en Derecho inglés a efectos extinto- 
rios y ello aunque se prolongue por plazo de veinte ahos. 
ünicamente es causa de extinciôn de la servidumbre si —  
sirve de véhicule a una renuncia tâcita del derecho. En- 
suma, hay que acudir a la casuistica judicial para valo—  
rar su transcendencia en cada supuesto.
Corresponde ahora comentar las peculiaridades mâs s^ 
lientes de las servidumbres de disfrute, cuyo concepto —
549
trazamos al comlenzo de nuestra exposiciôn. No estorba, 
sin embargo, insistir en lo dicho, trayendo a colaciôn - 
una sintétioa definiciôn jurisprudencial: facultad de t^ 
mar algo de la finca de otra persona. Ahadiremos, para - 
completaria, que lo que se tome ha de ser algo suscepti­
ble de propiedad privada.
Atendiendo al doble criterio de su origen y de la — 
relaciôn con el predio dominante, se admiten Is^ s siguien 
tes variantes: servidumbres de origen legal (profit appen 
dant); de origen contractual (appurtenant)j servidumbres 
por causa de vecindad (rights "pur cause de vicinage") y 
servidumbres puramente personales (profits in gross). En 
general, han de cumplir los cuatro requisitos exigidos - 
para la existencia de las servidumbres de uso, ya conoci 
dos.
Las de origen contractual, individuales o comunales, 
son las que quedan vinculadas a determinados inmuebles - 
(predios dominante y sirviente) mediante acto juridico — 
de sus titulares (otorgamiento o prescripciôn). Las ser­
vidumbres de disfrute que tienen origen legal probable—  
mente existen sôlo en forme de disfrute conjunto de pas­
tes. En su configuraciôn genôrica existen cuando los du^ 
nos de ganado pueden introducirlo en fundos de otros pa­
ra que pasten. Las de disfrute por causa de vecindad se 
dan sôlo en forma de comunidad de pastes; existen si ti*8 
rras comunales colindantes estân reciprocamente abiertas 
a los ganados de sus respectives beneficiaries de tal me 
do que cualquier cabeza de ganado que pueda ser introdu- 
cida en une de los predios pueda pastar libremente en el
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otro. Se diferencia esta modalidad de la anterior en su 
diversa escala: individualidad aquélla y colectiva ésta. 
Finalmente, las servidumbres puramente personales, indi­
viduales o comunales, facultan al titular para obtener - 
determinado disfrute de un predio ajeno, con independen- 
cia de que sea o no dueho de otra finca*
La moderna doctrina juridica espahola (v. CASTAN y 
MARIN; op. cit.; 2,11; pégs. 127 y siguientes) denomina 
servidumbres personales aquéllas que se èstablecen no c^ 
mo las reales, en bénéficié de un predio, sino en consi­
der acién a una persona determinada (intuitu personae) y 
que consistée, por consiguiente, en la atribucién a ella, 
con eficacia real, de cualquier utilidad parcial y dete^ 
minada que un predio sea susceptible de proporcionar. —  
Nuestro Cédigo civil les da carta de naturaleza al auto- 
rizar, en el articule 5 3 1> la constitucién de servidum—  
bres "en provecho de una o més personas o de una comuni­
dad a quienes no pertenezca la finca gravada". Régula el 
Cédigo, expresaraente, como servidumbres personales las - 
de aprovechamiento de pastes, lehas y demâs productos de 
los montes de propiedad particular (arts. 603 y 604)» ?£ 
ro al lado de estas servidumbres personales tipicas o njo 
minadas, cabe constituir, al amparo del principle de li- 
bertad que establece el articule 594> variadas figuras - 
de servidumbres innominadas. La jurisprudencia ha conce^ 
tuado como servidumbres personales el derecho de labrar, 
o sembrar en cierta extensién de una finca (S.T.S. 20—10— 
1 9 1 9) y el llamado derecho de balcén (S.T.S. 30-11-1908), 
o derecho concedido a una persona y sus descendientes de 
ocupar determinadas ventanas de una casa ajena para pre-
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senciar los festejos locales# Rigense estas servidumbres 
por su titulo constitutive (art, 598) y, supletoriamente, 
por las réglas mismas de las servidumbres prediales, en 
cuanto les sean aplicables, tenida en cuenta la diferen­
cia de naturaleza que entre unas y otras existe.
Es évidente que el concepto inglés de servidumbres - 
de disfrute es mâs amplio que el nuestro de servidumbres 
personales. S6lo la cuarta y illtima de sus modalidades - 
(profits in gross) es sustancialmente equiparable al gru 
po de servidumbres que tienen su origen en el articule - 
531 del Cédigo civil. En definitive, las otras très cla- 
ses de servidumbres de disfrute son, por su contenido, - 
semejantes a las personales de las que las sépara el re­
quisite de su necesaria vinculacién activa a un predio — 
que sirve de médulo para controlar la intensidad de su - 
ejercicio.
Las especialidades més salientes en materia de con^ 
titucién de servidumbres de disfrute se dan en lo tocan­
te a su adquisicién,mediante otorgamiento técito y por - 
prescripcién. Su creacién por presuncién legal o signe - 
aparente, como decimos nosotros, o por otorgamiento téci. 
to, segiîn el léxiùo usado por nuestros colegas ingleses, 
es inviable para las servidumbres de disfrute ya que di- 
ficilmente se dan en ella las condiciones de continuidad 
y apariencia que constituyen el fundamento del sistema.
La Ley de Prescripcién de I832 trata de forma diferente 
a una y otra clase de servidumbres. Si para las de uso - 
establece plazos de veinte y cuarenta ahos, alarga éstos, 
para las de disfrute, a treinta y se sent a ahos,, respecti
./•
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Vamente# Ademés, la prescripcién adquisitiva, segdn la - 
Ley de I8 3 2, dnicamente es viable respecte a las servi­
dumbres de origen voluntario vinculadas a un predio domi 
nante (appurtenant), ya que la existencia de este dltimo 
es imprescindible dentro del sistema#
— o — o — o —
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En el présenta subapartado inlciamos el estudlo de ambas 
modalidades de servidumbres, que se hallan Incluldas en el - 
grupo de los derechos en suelo ajeno (rights "in alieno solo"), 
derechos que reciben la denominacién de incorporales (incorpo­
real interests) y que, a su vez, tienen la condicién de here- 
damientos incorporales o inmuebles por analogia (v. capJC)*
Al igual que las pertenencias y derechos corporales, las in—  
corporales pueden existir en Derecho comdn y en Equidad. En el 
primer caso, han de ser constituidas en escritura solemne y - 
pueden existir dnic amente por periodos de tiempo équivalentes 
a los de la pertenenda plena o menos plena o arrendamiento - 
real. Una servidumbre constituida por periodo distinto sélo - 
puede ser equitativa.
Se acomoda al Derecho inglés, pero sélo en cierta medi- 
da, la definicién que diera DÜSI: "servidumbres son los dere­
chos limitados de goce sobre cosa ajena, pertenecientes e in­
herentes a una persona o un fundo". fîfectivamente, las servi­
dumbres constituyen un derecho vinculado a un inraueble (pre­
dio dominante), que permite a su dueho, en relacién con la - 
finca (predio sirviente) de otra persona, usaria de forma d^ 
terminada (por ejemplo, transitando por ella), o limitando - 
el uso a su dueho, en determinada medida y manera (servidum­
bres de uso), y también autorizando al titular de tal derecho 
(servidumbres de disfrute) para tomar o retirar parte de los 
productos o parte del suelo del predio sirviente. En ocasio- 
nes, esta dltima facultad de retirar frutos o parte del te- 
rreno mismo no es inherente a un fundo, sino que pertenece a 
su titular de forma puramente personal (profits in gross)•
En esta primera aproximacién al concepto de servidumbre
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segdn el Derecho inglés, fécilmente se puede apreciar la inexa£ 
titud, y consiguiente confusién, que conllevaria la utiliza—  
cién del léxico y conceptos espanoles de servidumbres person^ 
les y prediales, ya que en modo alguno son correlativos a los 
de servidumbre de uso y disfrute# Estas dltimas pueden, y en 
la mayoria de los casos lo estén, vinculadas a un predio domi 
nante,y aunque por su contenido se asemej an a nuestras servi­
dumbres personales, dicha vinculacién inmobiliaria activa im- 
posibilita su asimilacién# ünicamente la subespecie de las —  
servidumbres de disfrute puramente personales (profits in gross) 
admite la equiparacién con las servidumbres personales de los 
sistemas juridicos de raiz romana. En Derecho inglés, el "test" 
definitive para diferenciar las servidumbres de uso de las de - 
disfrute consiste en que éstas facultan para obtener productos 
en predio ajeno, que han de ser susceptibles (los productos) - 
de propiedad privada. Por ello, la facultad en cuya virtud se 
autoriza la entrada de ganados propios para que abreven en —  
aguas que discurren en finca ajena es servidumbre de uso, pe­
ro si, por tratarse, por ejemplo, de aguas minérales, lo aut^ 
rizado es la retirada de las mismas envasadas en recipientes 
idéneos, estâmes ante una servidumbre de disfrute -no obstan­
te ciertas vacilaciones jurisprudenciales (Mason v. Hill,18335 
Race V. Ward, 1855) y doctrinales- puesto que taies aguas son 
susceptibles de propiedad privada#
En las anteriores nociones sobre las servidumbres de uso 
esté impllcita la distincién entre servidumbres positivas, que 
imponen al dueho del precio sirviente la obligacién de dejar- 
hacer alguna cosa o de hacerla por si mismo (por ejemplo, la - 
de instalar letreros o anuncios),y negativas, las que prohiben
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al dueho del predio sirviente hacer algo que le séria licito 
sin la servidumbre (por ejemplo, la de luces y vistas). Estas 
servidumbres -las negativas- no confieren a su titular facu^ 
tad posesoria sobre el predio sirviente, segdn el particular 
significado que la posesién tiene en el Derecho inglés (v. - 
3*2#1., cap.Il), constituyendo. simplemente una particular li 
mitacién al ejercicio de los derechos de su propietario, que 
ha de trascender positivamente en bénéficié del sueho del pr^ 
dio dominante (v# 3#1#2. més adelante).
3.1. Servidumbres de uso (easements)
En primera instancia, cabria définir las servidumbres - 
de uso como un derecho real inmobiliario a usar o a restrin— 
gir el uso, en forma determinada, del inmueble de otra pers£ 
na. Esta definicién no es ni muy exacta ni particularmente - 
dtil, puesto que por su amplitud caben en ella otros derechos 
(por ejemplo, pactos limitativos del uso o "restritive cove­
nants") que no son servidumbres y tampoco nos ilustra con de 
masiada precisién sobre la clase y contenido del derecho que 
nos ocupa. A fin de despejar estas incégnitas, vamos a dete- 
nernos en el examen de los elementos esenciales de su conce£ 
to y a precisar las diferencias entre esta institucién juri­
dica y otras que se le asemejan.
3.1.1. Requisitos de las servidumbres de uso (essentials of- 
the easements).
Son éstos:
•/•
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a) Ha de haber una pertenencia dominante y otra sirviente (a 
dominant and a servient tenement) o, como dir" iamos en —  
forma més acorde con nuestro léxico juridico, un predio - 
dominante y otro sirviente. Es decir, es indispensable —  
que el derecho "pertenezca”, esté vinculado a un inmueble. 
De ello se infiere la imposibilidad de que exista una se£ 
vidumbre de uso especifico (limitada a casos aislados) y 
no genérica (in gross); es decir, que pueda existir con - 
independencia de un inmueble cuyo dominio pertenêzcâ a la 
persona que réclama la titularidad de la servidumbre y, - 
por lo tanto, su ejercicio no cabe restringirlo a supues- 
tos limitados, sino que ha de ser amplio y general (Rang£ 
ley V. Midland Rail Co., I8 6 3; Ackroyd v. Smith, I85O; —  
Hm%rkins v. Rutter, I8 9 2).
b) La servidumbre de uso ha de constituir un beneficio, ha - 
de aumentar el valor de la pertenencia dominante, mante—  
niendo una conexiôn natural con ella; es decir, no basta 
que pertenezca o esté vinculada al inmueble sino que ha - 
de estar conectada con el normal disfrute del mismo (Ack­
royd V. Smith, 1 8 5 0). La jurisprudencia es abrumador amen­
te coincidente en la exigencia de este requisite, si bien 
con ligeras variantes de redaccién que no afectan a su —  
sustancia (Chapman v. Edwars, 1938; Bailey v. Stephens, - 
1 8 6 2; Hill V. Tupper, I8 6 3). A fin de aclarar el concepto 
podemos apoyarnos en un ejemplo extreme: no es posible —  
una servidumbre de paso (right of way) si el predio domi­
nante esté situado en Londres y el sirviente en Edimburgo. 
El eventual derecho a atravesar por este segundo inmueble 
puede ser cualquier cosa menos una servidumbre de uso.
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c) La titularidad dominical sobre el predio dominante y el - 
sirviente han de pertenecer a distintas personas, como 1^ 
gica consecuencia de que la servidumbre de uso es esencial 
mente un derecho en cosa ajena, Asi, el dueho de dos fin- 
cas colindantes, pero independientes, que atraviesa una - 
para tener acceso a la otra, las usa por razén de dominio 
y no de servidumbre, si bien el ejercicio de esta peculiar 
facultad dominical, por su semejanza con el contenido de - 
la servidumbre de uso, se llama, en el léxico usual, cuasi. 
servidumbre (quasi-easements) (Roe v, Siddons, 1 8 8 8; Metr£ 
politan Rail Co, v, Fowler, 1892; Deny v, Sanders, 1919)*
d) Cualquier facultad sobre un inmueble no puede considerar­
se servidumbre de uso a menos que sea susceptible de con£ 
tituir el objeto o contenido de un otorgamiento (grant) - 
en escritura solemne, sin perjuicio de las servidumbres - 
de origen legal.
En consecuencia, y por lo que se refiere a los elementos 
personales, tanto el constituyente como el beneficiario habrén 
de tener capacidad para constituir el derecho o beneficiarse - 
de su constitucién. No la tienen los cuerpos o conjuntos flu£ 
tuantes o cambiantes de personas fisicas, como los vecinos de 
pueblos o localidades pequehas. Ahora bien, estes, segdn ver£ 
mos més adelante, pueden ejercitar derechos de contenido sim^ 
lar al de las servidumbres prediales (por ejemplo, atravesar 
determinada finca para llegar a la Iglesia parroquial) (Man­
ning V. Wasdale, I8 3 6; Mercer v. Denne, 1905; Brocklebank v. 
Thompson, I9 0 3).
En el aspecto objetivo es precise que la naturaleza y —
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extensién del derecho se am susceptibles de exacta determinacién. 
Su esfera de aplicacién ha de ser précisa y cierta, incompat^ 
ble con vaguedades e indeterminaciones respecte a las cuales 
no se sabria nunca si habia o no interrupcién de uso que pu- 
diera truncar la adquisicién del derecho a través del ejerci^ 
cio contdLnuado, durante cierto tiempo, de la facultad o fa—  
cultades que lo Integran (Webb v. Bird, 1862). Por ello, el- 
derecho a que se respete la ventilacién que proporciona una- 
corriente de aire puede subsistir como servidumbre de ùso —  
puesto que satisface el test de la certidumbre, siempre que- 
se refiera a la que produce determinado canal o conducto de - 
ventilacién, pero no a las corrientes de aire que soplen de - 
forma puramente natural procedentes del predio sirviente y —  
que favorezcan al dominante (Cable v. Bryant, I9 0 8; Webb v. - 
Brid, supra; Bryant v. Lefever, 1879)#
3.1 .2 . Modalidades de servidumbres de uso
Entre los supuestos més comunes de servidumbre de uso - 
destacan las de paso (right of way), sea para fines especia- 
les o générales, y ejercitable con arreglo a modalidades con 
cretas (a pie, caballo, en carruaje, etc...), o sin restric- 
cién modal alguna; las de luces (light); de aguas (water), - 
también segdn diversidad de modalidades; las de apoyo de edi 
ficios (support of buildings) y la de seto o cerca (fence) - 
conservada por el dueho de la cerca y del predio sirviente^ - 
cuya naturaleza de servidumbre predial, discutida antaho, ha 
sido reconocida recientemente (Crow v. Wood, 1971)*
Aunque la mayoria de las servidumbres de uso existentes 
pueden ser asimiladas a alguna de las modalidades tradiciona
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les de las mismas (paso, luces, etc...), la lista de esta - 
clase de derechos no constituye "numerus clausus", sino —  
"apertus” (Dyce v. Hay, 1852), posibilidad que en modo aigu 
no constituye un portillo abierto a la creacién arbitraria 
de nuevas modalidades de servidumbres (Keppell v. Bailey, - 
1 8 3 3)  ^puesto que cualquiera que se configure como nueva ha 
de satisfacer los cuatro requisitos que acabamos de analizar. 
Si alguno de ellos faita, puede haber un pacto obligatorio - 
entre las partes contratantes, pero no exigible por o contra 
terceros (Re Ellenborough Park, 1956)* Entre las modalidades 
recientes de servidumbres de uso admitidas por la jurispru-- 
dencia figura la de utilizar los aseos del predio vecino (Mi 
lier V. Emcer Products Ltd., 1956).
Sin embargo, el reconocimiento de nuevas modalidades de 
servidumbres de uso no se produce si concurren determinadas 
circunstancias de carécter general en los derechos presunta- 
mente constituidos con tal carécter. Son dos, principalmente, 
y cualquiera de ellas constituye obstéculo a la existencia - 
de servidumbre predial. Una es la de que el dueho del predio 
sirviente quede obligado a realizar gastos en relacién con - 
el derecho creado ("Regis Property Co., Ltd. v. Redman",1956; 
el convenio que obliga al suministro de agua caliente y cal<e 
faccién central no es servidumbre de uso) con alguna excep—  
cién como la servidumbre de conservacién de cerca coradn (fen 
ce). La otra, es el carâcter exclusivamente negative del de­
recho que se pretenda constituir como nueva servidumbre de - 
uso, en el sentido de reconocer al dueho del predio domiante 
la facultad de prohibir al dueho del sirviente la realizacién 
en su propio fundo de actividades licitas en si mismas consi- 
deradas. En la causa "Phopps v. Pears"  ^ I9 6 5, se ha razonado
• / •
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que la proliferacién excesivà de taies servidumbres podria - 
conducir a una limitaciôn injustificada del contenido del d£ 
recho de propiedad. Es posible, no obstante, que taies dere­
chos de significado negativo se an creados como pactos restrijc 
tivos del uso (v. 4*2,2, posterior),
Finaimente, hemos de recorder que ningdn derecho que f£ 
culte a la posesién del predio sirviente puede ser cataloga- 
do como servidumbre, Por ello, en la causa "Copeland v,.Green 
half"(1 9 5 6) se déclaré que, por razén de servidumbre, un me- 
cénico no podla almacenar un nilmero üimitado de vehiculos en 
la finca de su vecino.
No podemos dar por finalizadas estas breves consideracio 
nés sobre las diversas modalidades de servidumbres de uso sin 
establecer la, en Derecho inglés, inevitable distincién entre 
servidumbres légales y equitativas. Se incluyen en el grupo - 
de las légales aquéllas que, de acuerdo con lo establecido en 
la Ley del Derecho de Propiedad de 1925, son un derecho real 
de naturaleza y duracién équivalente a una pertenencia plena 
absoluta en posesién o a un arrendamiento real, teniendo su - 
origen en disposicién legal, escritura solemne o prescripcién. 
Si los requisitos tanto de fondo como de forma no se cumplen, 
estamos ante una servidumbre de uso equitativa; tal ocurre, - 
por ejemplo, cuando se constituyen por un periodo de tiempo - 
équivalente a la vida del constituyente o sin cumplir las de- 
bidas formalidades: por ejemplo, mediante un precontrato que 
no se eleva a contrato solemne. El concepto de servidumbre de 
uso equitativa es interpretado restrictivamente por la juris— 
prudencia que para reconocer su existencia busca el apoyo de 
derechos de naturaleza equitativa, como los derechos reales -
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vitalicios (life interests) (v. parte II, cap. III).
De acuerdo con los principios générales en la materia, - 
las servidumbres legales son eficaces frente a todos, mientras 
que las equitativas no lo son respecto al comprador de la pe£
tenencia sirviente, a titulo oneroso y de buena fe, es decir,
que no tenga conocimiento de la existencia de aquéllas. Una - 
servidumbre equitativa es registrable como carga inmobiliaria 
en la Clase D (ill) de la admitidas por la Ley de Cargas Inm£ 
biliarias de 1972 (vease. 4*1*1#1*,'parte IV, capitule III).
3.1.3* Distincién entre las servidumbres de uso y otros dere­
chos inmobiliarios.
La naturaleza de las servidumbres de uso queda perfilada
més nitidaraente si la contrastâmes con la de otros derechos -
de apariencia anéloga. El interés que entrana esta comparacién 
no es meramente académico; per el contrario, tiene, como ver£ 
mos, trascendencia prâctica muy considerable. Ocurre con fre- 
cuencia, como enseguida tendremos ocasién de comprobar, que - 
no es fâcil dLstinguir entre una servidumbre de uso y otros d£ 
rechos ejercitables sobre bienes inmuebles, pero de inferior 
categoria. Una servidumbre de uso tiene carâcter real, es un 
"lus in rem" no un simple "ius in personam"; por ello, perma- 
nentemente grava el inmueble sobre el que es ejercitable y —  
con idéntica permanencia faculta al dueho del predio dominante 
para servirse de aquél. Por el contrario, los derechos de ca­
râcter puramente personal, caracteristica que es coradn a la - 
mayoria de las figuras juridicas que vamos a comparar y dife­
renciar de las servidumbres prediales, dan derecho, en caso —
562
de infraccién, a una accién personal indemnizatoria y,siendo 
conocidos del adquirente de quien constituyé pasivamente el- 
derecho,son también ejercitables contra él, pero no en caso- 
contrario, es decir, no tienen virtualidad, como ocurre con- 
las servidumbres de uso, contra todo adquirente.
a) Pacultades dominicales especiales.
Se incluyen en este grupo las llamadas "cuasi-servidum- 
bres" (a las que nos hemos referido ya en el epigrafe c) del 
subapartado y las llamadas por la doctrina inglesa -
"facultades naturales de la propiedad" (natural rights of —  
property). Se trata, en cuanto a estas dltimas, de faculta—  
des dominicales que acompahan automaticamente al dominio in­
mobiliario, del que son inseparables, como,por ejemplo, el - 
apoyo natural que una finca tiene en la del vecino, que no - 
puede removerlo en perjuicio del dueho de aquélla (Blackhou- 
se V. Bonomi, 1861), o el que proporciona el subsuelo al su£ 
lo, si es que su titularidad pertenece a duehos distintos; - 
pero el apoyo entre edificios no se considéra facultad natu­
ral, a no ser que el fallo o hundimiento del suelo del veci­
no, causante del daho, se hubiera producido iguaimente aun - 
cuando no hubiere en él edificacién alguna, en cuyo caso hay 
también accién para reclamar la indemnizacién consiguiente - 
en base a dicha facultad natural (Wyatt v. .Harrison I8 3 2; —  
Peyton v. Major of London, 1829; Stroyan v. Knowles, I861).
El epiteto "natural" sirve para distinguir estos derechos o 
facultades de las servidumbres de uso que no acompahan auto­
matic amente al dominio y que requieren, a diferencia de ellas, 
constitucién independiente• Se diferencian ademâs de las se£ 
vidumbres de uso en que no se extinguen mediante la unifiea- 
cién de la posesién (Bonomi v. Blackhouse, supra).
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b) Derechos pdblicos subjetivos (public rights).
Son derechos cuya titularidad estenta todo el mundo, — 
por el simple hecho de ser miembro de la comunidad socially 
que no guardan relaciôn alguna con la eventual titularidad 
dominical de ésta o aquélla finca. Los derechos piîblicos —  
subjetivos que mâs se asemej an a las servidumbres de uso,—  
son los de utilizaciôn de vias de uso pdblico (highways)•
El derecho a utilizar una via como de uso pdblico pue­
de emanar de la ley (posibilidad que no necesita mayor ex—  
plicaciôn), o del destino y aceptaciôn pdblx:os (by dedica­
tion and acceptance).
Segdn las normas del Derecho comun, el destino puede - 
hacerse expresa y solemnemente, supuesto que se da rara vez 
en la prâctLca. Normalmente, su existencia se infiere del —  
uso prolongado que el publico realiza. Ahora bien, la pre—  
sunciôn del destino sôlo existe cuando hay uso libre del p£ 
so o via por un periodo de tiempo lo suficientemente largo 
que permita al propietario del terreno tener noticia de que 
los transedntes estân usândolo como si fuera pdblico (Green 
wich District Board of Works v. Maudslay, I8 7 0), y sin nec£ 
sidad de licencia del dueho (Re Broke, l859)* La duraciôn - 
de tal periodo depende de las circunstancias de cada caso; 
es decir, si éstas apuntan a considerar como evento més pr£ 
bable la existencia de tal destino, se ha estimado suficien 
te periodo de tiempo el de dieciocho meses (North London Ry 
V. The Vestry of St. Mary, Islington, 1 8 7 2 ), siendo préci­
ses périodes de més larga duraciôn en otros casos.
La Ley de Vias Piîblicas (Highways Act) de 1959 s impli-
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fic6 la normativa precedents estableciendo un periodo de uso 
a partir del cual se estima existente el derecho pdblico de 
paso, sin perjuicio de que el mismo pueda ser acreditado en 
base a lapsos de tiempo de mâs corta duraciôn* El plazo le- 
galmente f i j ado es el de veinte ahos de uso ininter rumpido, , 
salvo que se acredite la ausencia de tal destino durante la 
tôtalidad o parte del plazo* La voluntad contraria al dest^ 
no pdblico puede acreditarse de multiples maneras: cierre - 
del paso un dia al aho (British Museum Trustees v. Finnis, - 
1 8 3 3)) advertencia mediante un letrero, etc...
La desvinculaciôn del uso pdblico, y consiguiente retor 
no al patrimonio privado del que fuera dueho del terreno, ha 
de hacerse en virtud de decisiôn administrative y cumplidos 
determinados requisitos; en aplicaciôn del principle "una - 
vez via pdblica, siempre via pdblica" (once a highway always 
a highway) (Dawes v. Hawkins, i860), la desvinculaciôn uni­
lateral no es posible. La desvinculaciôn, cuando se produce 
en términos legales, no perjudica, como es lôgico, las even- 
tuales servidumbres de uso existentes (Walsh v. Gates, 1953)•
c) Derechos personales o autorizaciones de goce inmobi­
liario (licences)•
Las diferencias son notables: Los derechos de goce inmo 
biliario son, por lo comdn, de naturaleza equitativa, al con 
trario que las servidumbres de uso, que, generalmente, son - 
legales; son, por ello, mâs flexibles y pueden crearse sin - 
el cumplimiento de tantas formalidades como las servidumbres 
de uso; ademâs, no requieren la existencia de predio dominan 
te y pueden permitir una ocupaciôn mâs amplia del inmueble - 
que las repetidas servidumbres.
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d) Pactos restrictives del uso (restrictive cove —  
Hants).
Bn este caso la analogia es muy acusada: a través de - 
estos pactos, se consigne el uso de un predio, que, sin la 
existencia de esta facultad juridica, estaria vedado; requi£ 
ren, ademâs, la existencia de predio dominante; etc. Son, 
en cierto modo, una ampliaciôn de las servidumbres de uso, 
llevadas al terreno de la Equidad. Hay, no obstante, dife­
rencias de cierta monta.
Los pactos restrictivos del uso son de contenido mâs - 
amplio y estân dotados de mayor flexibilidad que las servi­
dumbres de uso. La posibilidad de obtener luces, por ejem —  
plo, a través del predio vecino puede ser configurada con me 
yor amplitud a través de un pacto restrictivo del dominio, 
los cuales pueden cobijar el derecho a vistas, lo que no es 
factible a través de las servidumbres de uso.
Ademâs, los pactos restrictivos del uso sélo pueden - 
existir en Equidad y no pueden adquirirse en virtud de pres­
cripcién. Por dltimo, los pactos restrictivos, de acuerdo - 
con su nomenclatura, han de ser siempre negatives, mientras 
que las servidumbres, segdn sabemos, también pueden ser po—  
sitivas.
e) Derechos consuetudinarios locales (local costumary- 
rights of fluctuating bodies).
Su titularidad se extiende a todos los habitantes de - 
una localidad y no requieren la existencia de predio dominan 
te. Algunos ejeraplos: paso hacia la Iglesia a través de un -
./
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predio vecino a ella de propiedad particular (Brocklebank v, 
Thompson, I9 0 3); secado de redes en fincas particulares (Mer­
cer V. Denne, 1905), etc... Estos derechos, cuyo sujeto es —  
una comunidad humana esencialmente cambiante, no pueden adqu^ 
rirse mediante prescripciôn —que, segdn mâs adelante veremos, 
presupone en todo caso la posibilidad de un otorgamiento o—  
"grant"- sino en base a una costumbre local, considerando co— 
mo tal una norma juridica no escrita, aplicada sin interrup—  
ciôn desde tiempo inmemorial en una localidad determinada y - 
cuyo rango como norma juridica es superior al Derecho comdn — 
en dicho âmbito geogrâfico (Tanistry Case, I6 0 8; Hammerton v. 
Honey, I8 7 6). Ademâs, ha de haber certidumbre en cuanto a los 
sujetos beneficiarios (Selby v. Robinson, 1 7 8 8), lo que exclu 
ye la utilizaciôn de fôrmulas, como por ejemplo, "los pobres 
del lugar", y su contenido ha de ser racional, evitando espe- 
cialmente una onerosidad excesiva sobre el predio gravado —  
(Bland v. Lipscorabe, 1854).
Por razôn de analogia con lo estatuido respecto a la pre£ 
cripciôn adquisitiva de las servidumbres de uso, estos dere­
chos consuetudinarios han de disf rut arse, en principio, desde 
118 9# No obstante, la prâctica judicial ha suavizado considé­
rablement e este rigor admitiendo como suficiente la prueba de 
que el uso consuetudinario sea tan remoto como para que cual— 
quier testimonio de persona viviente pueda dar fe de él. Los 
derechos consuetudinarios una vez adquiridos no pueden perder 
se por renuncia expresa o desuso.(Wild v. Silver, 1 9 6 3), lo - 
que constituye una de las mâs notables diferencias entre ellos 
y las servidumbres de uso. La razôn de esta disparidad es que 
la costumbre es, en la localidad, parte del Derecho general, -
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una norma, mientras que la servidunbre es Derecho especial - 
que concierne sôlo a determinados sujetos.
3.1.4* Constituciôn de las servidumbres de uso.
De conformidad con lo expuesto en el epigrafe d) del pre 
cedente subapartado 3.1*1., y sin perjuicio de las servidum —  
bres de origen legal, el principio basico por el que se rige 
este punto en materia de servidumbres de uso es el de la nec£ 
sidad de un otorgamiento o concesiôn expresa (grant).
3.1.4.1. Creaciôn legal.
Se encuentran ejemplos frecuentes en el caso de las lla­
madas Leyes de caracter local (local Acts of Parliament) que, 
por ejemplo, cuando dan autorizaciôn para construir un canal, 
facultan también para la constituciôn de servidumbres anejas 
a dicha construcciôn y al funcionamiento posterior del mismo.
3.1.4.2. Constituciôn mediante otorgamiento expreso (adquisi- 
tion by express grant).
El supuesto normal de una servidumbre de uso constitui­
da mediante otorgamiento expreso, en escritura solemne, no - 
requiere mayor puntualizaciôn. Si la identifieaciôn del pre­
dio dominante resultare insuficiente, el Tribunal puede su- 
plirla interpretando la escritura constitutiva del derecho, 
apoyândose, si fuere dtil y preciso, en la evidencia sumini£ 
trada por las circunstancias fâcticas de ejecuciôn de lo con 
venido (Johnstone v. Holdway, 1963; The Shannon, Ltd. v. Yen 
ner, Ltd., 1965).
56 s
De conformidad con lo establecido en la secciôn 62 de la 
Ley del Derecho de Propiedad de 1925, cualquier contrato que 
transmita derechos dominicales inmobiliarios (conveyance), —  
contenido en escritura solemne, lleva aparejada, salvo pacto 
expreso en contrario, la de todos los privilegios, servidum­
bres, derechos y ventajas pertenecientes o que se estime per- 
tenezcan al inmueble en su totalidad o a una parte de él. Con 
este precepto se trata de conseguir que el adquirente, sin n£ 
cesidad de enumeraciones ni descripciones prolijas, incremen- 
te su patrimonio con cuantas ventaj as y derechos esté mejorado 
el inmueble
Este precepto alcanza, asimismo, a las cuasi-servidumbres 
cuando se transmite el predio cuasidominante y se conserva en 
el patrimonio del transmitente el predio cuasisirviente. Su - 
importancia prâctica es enorme puesto que, salvo expresa exclu 
sién, implica la conversién en servidumbres prediales de una - 
serie de ventajas prdcticas que antes de la transmisién no t£ 
nian tal naturaleza. En todo caso, taies ventajas han de ser 
figuras juridicas conocidas y admitidas en Derecho (Green v. 
Ashco Horticulturist, Ltd., 1966; Crow v. Wood, 1971), y ade­
mâs ha de concurrir alguna diversidad de dominio u ocupaciôn 
de las dos fineas, antes de que se otorgue el contrato inmobi 
liario en escritura solemne (Long v. Gowlett, 1923). Suponga- 
mos, por ejemplo, que A, dueho de dos predios colindantes, la 
*Finca Blanca" y la "Finca Negra" ("Blackacre and Whiteacre", 
segdn léxico usual en los textos juridicos ingleses a la hora 
de Ijos' inevitables supuestos prâcticos, sin los cuales las —  
normas resultan, en tantas ocasiones, ininteligible para el - 
profane), constituye arrendamiento real sobre la "Blanca" en
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favor de X y, como un acto de buena vecindad posterior a la — 
creaciôn del arrendamiento, le autoriza a atravesar la "Negra" 
a fin de alcanzar, por el camino mâs corto, la carretera. Si 
postaiormente A vende a X el dominio o pertenencia plena de - 
la "Blanca", automâticamente queda constituida a favor de es­
te lîltimo una servidumbre de paso en aplicaciôn de la doctri— 
na legal que cornentamos. Ahora bien, si tal diversidad ocupa- 
cional no existe antes de la enajenaciôn, aunque, volviendo al 
ejemplo anterior, A atraviese la "Negra" desde la "Blanca" p_a 
ra llegar a la carretera, la enajenaciôn de la "Blanca" no su 
pone otorgamiento de servidumbre predial alguna en favor del 
adquirente, a menos que concurran los supuestos de la doctri— 
na "Wheeldon v. Burrows" a que nos vamos a referir de inmedî£ 
to.
3*l-4*3* Constituciôn mediante otorgamiento tâcito (implied —  
grant).
La piedra angular de esta modalidad constitutiva es el - 
concepto de euasi-servidumbre, antes expuesto (v. supra c), -
3.1.1.), que constituye algo asi como el atisbo de una excep­
ciôn al riguroso y lôgico principio de que nadie puede ser t^ 
tular de una servidumbre de uso sobre su propio inmueble, lo 
cual unido al criterio de que la comdn intenciôn de las par­
tes, aun no manifestada e xp re s amente, sea la de constituir im 
plicitamente una servidumbre de uso, opera favorablemente en 
tal sentido. A los efectos de la doctrina que hemos de desa—  
rrollar, la constituciôn del arrendamiento real, la transmi—  
siôn "mortis■causa" de bienes raices y la transmisiôn "inter 
vivos" de la pertenencia plena son equiparables en cuanto in£
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trumentos necesarios para la creaci6n de servidumbres de uso — 
mediante otorgamiento tâcito.
Partiendo de la existencia de un solo dueno de dos inmue- 
bles, que se sirve de uno de ellos a modo de cuasi-servidumbre, 
en favor de otro, pueden ocurrir tres supuestos, a cada uno de 
los cuales hemos de referimos separadamente,
a) El dueno comdn de ambas fincas vende el predio cuasi-sir—  
viente y conserva la propiedad del cuasi-dominante• La re­
gia general, en este supuesto, es la de que el transniten- 
te no conserva derecho de servidumbre real alguno sobre la 
finca transmitida, a no ser que lo reserve expresamente en 
el momento del otorgamiento (V/heeldon v. Burrows, l879)»Hay, 
no obstante, algunas excepciones a esta régla como las del 
paso necesario (way of necessity) que existe cuando se —  
transmite un inmueble^excepto un enclave completamentc ro- 
deado por el predio transmitente (Pinnington v. Galland, - 
1 8 5 3) y la mutua servidumbre de apoyo entre dos edificios 
adyacentes (Richards v. Rose, l853j Shubrook v# Tufnell, - 
1 8 8 2)• Caben, en principio, otras excepciones pero siempre 
en circunstancias similares de necesidad, interpretadas —  
siempre restrictivamente*
b) El dueho comdn vende el predio cuasi-dominante y conserva - 
el dominio de cuasisirviente• La ley es favorable a la con^ 
titucidn de la servidumbre en favor del beneficiario del —  
otorgamiento. La norma en tal sentido fue définitivamente - 
configurada en el caso ”Wheeldon v. Burrows", 1 8 7 8, esta—  
bleciendo que pasan al adquirente todas las servidumbres -
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-antes cuasiservidumbres- continuas y aparentes que sean - 
necesarias para el adecuado disfrute de la propiedad tran^ 
mitida y que tuvieran existencia fisica cuando el transmi­
tente efectuô la transmisiôn*
As£, por ejemplo, segdn una vetusta norma jurisprudencial, 
(Palmer v. Fletcher, 16635 Phillips v* Low, I8 9 2) cuando - 
un hombre transmite una casa en la que existen ventanas, - 
no pue de edificar en el terreno colindante, que cont ihila - 
siendo suyo, de tal manera que obstruya la luz que antes - 
reciblan taies huecos* En cuanto a los conceptos de servi­
dumbres continuas y aparentes, a las que se refiere la ré­
gla, son singularmente prôximos a los que estân recogidos 
en nuestro C.c., en su articule 532. Asi, son servidumbres 
continuas aquéllas cuyo uso es o puede ser incesante con — 
(he aqui la diferencia), o s in la intervenci&n de ningiîn — 
hecho del hombre (idea de pernianencia, fundamentalmente), 
y aparentes las que se anuncian y estdn continuaraente a la 
vista por signes exteriores que revelan el uso y aprovecha 
miento de las mismas (Pyer v. Carter, l857j Ward v, Kirk­
land, 1 9 6 7)* El curso no interrumpido de las aguas (Watts 
V. Kellson, 1871; Schwann v. Cotton, I9 1 6), una carretera 
particular construida (Broivn v. Alabaster, I8 8 7), son otros 
ejemplos que ahadir al ya citado de la luz recibida.Como - 
es l6gico, tienen acogida en este supuesto, ademâs de las 
servidumbres que acabamos de indicar, las de paso necesa—  
rio y las de mutuo apoyo de edificios, reflejadas en la 1^ 
tra a) inmediatamente precedente.
La comparaciôn entre las normas examinadas en este epigra- 
fe y las contenidas en el articule (section) 62 de la Ley
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del Derecho de Propiedad de 1925, hacen suponer, al menos 
aparentemente, que las primeras han quedado prâcticamente 
subsumidas en las segundas# Se mantienen, no obstante, im 
portantes matices diferenciadores# Los contratos inmobi—  
liarios (conveyances) a que se refiere la Ley de 1925 son 
los ejecutados después de l88l -fecha en que se redactô la 
anterior Ley del Derecho de Propiedad-, mientras que las - 
normas que comentamos abarcan a todos ellos, sin discrimi- 
naci&n de fechas y también a los precontratos (contracts) 
y a los legados de bienes raices. Asimismo, son aplicables 
en los casos en que no haya habido previa diversidad de - 
ocupaci&n lo que, segdn sabemos, constituye uno de los r^ 
quisitos para la aplicabilidad del articulo 62 de la Ley 
de 1925# La circunscripciôn a las servidumbres continuas y 
aparentes constituye una limitacidn que, sin embargo, no - 
afecta a los supuestos contemplados en el articulo 6 2*
c) El dueho comdn transmite el predio cuasidominante y el —  
cuasisirviente a distintas personas, simultâneamente. Su- 
puestas tales circunstancias, las cuasiservidumbres conti 
nuas y aparentes en uso al producirse la doble y coinciden 
te transmisiôn se transforman tâcitamente en servidumbres 
plenas (Allen v. Tylor, l880; Swansborough v. Coventry, - 
18325 Barnes v. Loack, l879j Schwann v. Cotton, I916 y —  
Hansfor v. Jago, 1921). Hay, pues, analogia con la norma 
del epigrafe anterior y, por lo tanto, en bénéficié del - 
adquirente del predio dominante. Si las ventas no son si- 
multâneas, el dltimo adquirente asume la posiciôn de ven- 
dedor a los efectos de la aplicabilidad de lo prevenido - 
en los precedentes epigrafes a) y b), segdn procéda.
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3*1.4*4# Constituciôn mediante otorgamiento presunto (acquisi 
tion by presumed grant)•
La prueba de la existencia de una servidumbre de uso —  
puede estar basada, y generalmente lo estâ, en una simple —  
presunciôn de que en el pasado, en determinado momento, fue - 
constituida en escritura solemne. Con independencia de las —  
diferencias existentes en las tres modalidades en las que pla^ 
ma y se desarrolla prâcticamente esta idea y que a no tardar 
serân objeto de estudio, todas ellas se basan en el mismo ra— 
zonamiento: no se puede privar a una persona del disfrute de 
una servidumbre de uso, ejercitada de forma continua y durade 
ra, porque su constituciôn formai mediante escritura solemne 
sea imposible de probar. Consiguientemente, el Derecho infie- 
re que dicho uso estâ basado en un titulo vâlido, en un dere— 
cho subjetivo realmente existente, sin el eual el que ejerci- 
ta la servidumbre no hubiera podido mantenerse en tal uso (Ph^ 
llips V. Halliday, iSÇl; Foster v. Warblington Urban Council,
1906).
a) Requisites générales. Salvo disposiciôn contraria de la —  
Ley de Prescripeiôn (Prescripciôn Act) de I8 3 2, la adquis^i 
ciôn de servidumbres de uso mediante titulo prescriptivo - 
ha de cumplir los siguientes requisitos: uso sobre finca - 
en pertenencia plena (user in fee simple), uso como dere—  
cho (user as of a right) y uso continuo (continuous user).
Con apoyo en la idea insinuada, y que luego expondremos —  
mâs detenidamente, segdn la eual la prescripciôn ha de ba- 
sarse en el uso inmemorial, las servidumbres de uso dnica- 
mente pueden prescribirse, en principio, sobre la base y"- 
contra la pertenencia plena absoluta en posesiôn (user in
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fee simple). Una servidumbre de uso puede constituirse ex­
presamente a favor de un predio dominante cuyo titular, —  
que pacta la servidumbre, sea el dueno de un derecho real 
de menor contenido que la pertenencia plena en posesiôn, - 
pero ello no es posible cuando se trata de un otorgamiento 
presunto. A titulo de ejemplo, para que un arrendatârib - 
real pueda adquirir mediante prescripciôn una servidumbre 
de uso sobre el predio vecino propiedad de un extraho, ha 
de hacerlo en nombre del arrendador; en tal caso la adqui- 
siciôn no cesa al finalizar la relaciôn arrendaticia y, por 
consiguiente, bénéficia al arrendador titular de la perte­
nencia plena (l/lieaton v. Maple & Co. 1893; Pugh v. Savage, 
1970)5 de otra parte, si el predio sirviente, al comienzo 
del uso correspondiente al periodo prescriptivo, es posei— 
do por un titular temporalmente limitado o vitalicio (Da—  
niel V. North, 1809; Robert v. James, 1903), no es posible 
crear una servidumbre de uso sobre el mismo en virtud de — 
prescripciôn; pero si el uso prescriptivo se inicia exis—  
tiendo una pertenencia plena, la constituciôn del arrenda- 
miento o la vinculaciôn de la propiedad no interrumpe los 
efectos de tal uso (Pulk v. Shinner, I852 y Pugh v. Sava­
ge, supra)i todo ello sin perjuicio de las excepciones —  
que para la servidumbre de luces se contienen en la Ley - 
de Prescripciôn (Prescription Act) de I832 y para las que 
habrâ prôxima ocasiôn de estudio.
Ademâs el uso ha de ser como derecho (user as of right) lo 
que implica que ha de hacerse (nec vi, nec clam, nec pre- 
cario" (sin violencia, sin secreto, sin permise). La ausen 
cia de alguna de estas tres circunstancias enervan la val^ 
dez del uso en cuanto requisite del titulo prescriptivo. -
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Asi, si han existido continuas e indudables protestas del 
dueho del predio sirviente (Dalton v. Agnus & Co., supra), 
o se ha pedido permiso para utilizar un paso de vez en —  
cuando (Monmouth Canal Co. v. Harford, 1834), es évidente 
que el requisite no se cumple.
Asimismo, y* por dltimo, el uso ha de ser continuo (conti­
nuous user), continuidad que ha de matizarse de acuerdo — 
con la peculiar naturaleza de la facultad de que se trate. 
Asi, supuesto que sea una servidumbre de paso, es suficien 
te un uso normal (Dare v. Heathcote, I8 5 6) sin que los in­
tervales resulten excesivos. Por supuesto, el uso realiza- 
do por duehos sucesivos es acumulable a efectos de conti­
nu i dad (Austin V. Amhurst, 1877)*
b) Prescripciôn segdn el Derecho comdn (prescripciôn at Com­
mon law)• Un uso predial que reuna los requisitos généra­
les antes enunciados, requiere que su existencia sea prob^ 
da desde tiempo inmemorial, lo que comunmente équivale a - 
existir desde I8 8 9. Esto acreditado -el uso desde tiempo - 
inmemorial-, el Tribunal compétente, supuesto que se enta- 
ble contienda judicial, presume que un otorgamiento fue hje 
cho antes de dicha fecha. La razôn por la cual fue adopta- 
da la, en principio, arbitraria fecha de 118 9, estriba en 
que, de vez en cuando, se fijaban limites temporales raâs - 
allô de los cuales no podian ejercitarse acciones reivindi 
catorias inmobiliarias. Uno de ellos fue el comienzo del - 
reinado de Ricardo I, en 1189, y aunque tal normativa nada 
ténia que ver con la prescripciôn de servidumbres, y a pe- 
sar de que la fecha ha sido actualizada en cuanto a su fi-
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nalidad especlfica, los Tribunales la adoptaron como punto 
de referenda para dar una dimensiôn concreta a la ambigu a 
expresiôn "desde tiempo inmemorial" (Bryant v. Foot, 18 6 7)#
No obstante tal presunciôn, muchas veces podia demostrarse 
que el uso no existiô o no pudo existir en fecha anterior 
a la de 1189: asi, la servidumbre de luces en favor de in- 
raueble inexistente en tal fecha (Duke of Norfolk v. Arbuth 
not, 1 8 8 0 )3 consiguientemente, re suit Ô prâcticamente imposai 
ble alegar servidumbre de luces por prescripciôn en Derecho 
comdn. Otro supuesto en el que la demostraciôn de la servi 
dumbre no prosperaba se producia cuando se probaba que de^ 
puôs de tan remota fecha (il 89), en un momento determinado, 
habia existido, con respecto a ambos predios, unidad de djo 
minio y ocupaciôn. Ante dificultades prâcticas de tan con­
siderable monta, los Tribunales -la primera fuerza creado- 
ra del Derecho inglôs- inventaron la "chocante ficciôn" —  
(Dalton V. Agnus & Co., 1877) del moderne titulo escrito u 
otorgamiento perdido o extraviado (the lost modern grant).
c) Otorgamiento moderno en documente extraviado (lost modern - 
grant). La debilidad mayor de la doctrina de la prescripciôn 
segdn el Derecho comdn, estriba en que résulta inviable si 
se demuestra que el uso arranca de fecha posterior a 1189* 
Estimulados por el propôsito de confirmar la juridicidad — 
de los uses prediales mantenidos largo tiempo, aun cuando 
su origen datase de fecha posterior a la indicada, los ju- 
ristas ingleses, singularmente hâbiles, y en particular los 
Tribunales, alumbran la "muy cuestionable teoria" (Bryant v. 
Foot, 1 8 6 7) del otorgamiento moderno en documente extravia-
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do (lost modern grant) que en pura lôgica ha de estimarse 
lindando con lo peregrino, y hasta con lo pueril, pero de 
innegable utilidad prâctica.
Esta doctrina permite presumir que quien usa largo tiempo 
una servidumbre, sin que su derecho conste en escritura — 
solemne, y siendo ademâs imposible que tal uso, a pesar - 
de su larga duraciôn, se haya iniciado antes de 1189, lo 
hace en base a un otorgamiento en escritura pdblica. que - 
"desgraciadamente" se ha extraviado (Dalton v. Agnus & Co., 
1 8 8 1). La evoluciôn que experimentô esta teoria, desde su 
etapa incipiente en que era poco nâs que la expresiôn de 
un deseo de amparar una situaciôn de hecho estdLmada justa, 
pero carente de la necesaria cobertura legal, hasta su d]L 
tima forraulaciôn, en la que queda condensada en una norma 
vinculante para las partes y para el juzgador, estâ admi- 
rablemente sintetizada en uno de los considerandos de la 
sentencia del caso "Bryant v. Foot", antes citado. Resu—  
miendo tal exposiciôn diremos que, al principio, el uso - 
mantenido por tiempo inmemorial (hasta donde alcanzase la 
memoria de los vivientes) o incluso sôlo durante veinte - 
ahos, permitia presumir la existencia de la escritura ex- 
traviada; mis tarde se pas6 de una presunciôn posible a - 
una presunciôn probable y, por dltimo, a una presunciôn - 
obligatoria ("iuris tantum", pero vinculante para Jueces 
y partes), aun cuando no hubiera la menor duda sobre la - 
inexistencia del "milagroso" otorgamiento.
Tal como ha quedado apuntado, se estima que el uso conti- 
nuado durante veinte ahos es suficiente para hacer valer 
la presunciôn. No obstante, esta doctrina solamente puede
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ser invocada cuando la prescripciôn segdn el Derecho comdn 
resuite inaplicable (Bryant v* Lefever, l879) y la prueba 
del usc?®exige con mayor rigor que en tal supuesto (Tilbu­
ry V. Silva, 1 8 9 0). Excepcionalmente, la presunciôn admi- 
te prueba en contrario cuando durante la tôtalidad del p^ 
riodo en que el otorgamiento presunto pudo hacerse, no—  
existiô nadie que legalmente pudiera efectuarlo (Neaver—  
son V. Peterborough R.D.C., 1902). Asi, se rechazô la —  
aplicaciôn de esta doctrina con relaciôn a una servidum—  
bre de paso porque el predio sirviente estaba afecto a —  
una vinculaciôn estricta (que no faculta al titular de la 
misma para constituir tal servidumbre) desde el momento - 
en que el uso diô comienzo hasta que se interpuso la acciôn 
(Roberts v. James, 1903).
d) Adquisiciôn segdn la Ley de Prescripciôn (Prescripciôn — 
Act) de 1832 • Con objeto de superar las dificultades —  
prâcticas, insuficiencias y violentas presunciones inhé­
rentes a los dos sistemas prescriptivos antes examinados, 
se pretendiô racionalizar la normativa juridica en esta - 
materia a travôs de la Ley de Prescripciôn (Prescription 
Act) de 1 8 3 2, De acuerdo con sus propôsitos, la Ley dis—  
tingue entre las servidumbres de luces y las demâs, regu- 
lândolas de diferente modo,
Con referenda a estas dltimas (todo tipo de servidum­
bres de uso, excepte las de luces) establece que, cuando —  
las mismas se disfrutan actualmente, sin interrupciôn, por - 
un periodo de veinte ahos, su existencia no puede ser destru^ 
da por la prueba de que su uso did comienzo después de 1 1 8 9, 
pero si mediante otras pruebas posibles segdn el Derecho co-
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miln, Tal es el caso de que el uso haya sido contencioso, se—  
creto o precario o que la facultad ejercitada, por su natu^a- 
leza, no sea susceptible de ser otorgada como servidumbre de 
uso (staffordshite Canal Co. v. Birmingham Canal Co., I8 8 6).
La Ley no dice que tras veinte ahos "abstractos", es de- 
cir, cualesquiera, la servidumbre queda constituida, sino que 
han de ser precisamente los veinte ahos inmediatamente ante—  
riores a cualquier acciôn que ponga en entredicho el derecho 
a ejercitar la facultad objeto de la servidumbre. Por ello, - 
antes de que la acciôn sea ejercitada, sôlo existe una presun 
ciôn de servidumbre por muy largo que sea su ejercicio (Hyman 
V. van der Bergh, I9 0 8). Por igual motivo, el demandante -si 
lo es quien ejercita la facultad porque se le pongan trabas a 
continuar en su uso- hâ de probar su disfrute ininterrumpido 
por un periodo de tiempo minimo de los veinte ahos que prece- 
dan inmediatamente a la interposiciôn de la acciôn. En conse— 
cuencia, un uso comenzado cuarenta ahos atris pero interrump^ 
do durante los cinco ahos que precedieron al ejercicio de la - 
acciôn, no es base suficiente para adquirir el derecho por —  
prescripciôn (Parker v. Mitchell, I84O).
El uso ha de ser ininterrumpido. La interrupciôn del uso 
tiene, a estos efectos, un significado especial. Veâmoslo con 
un ejemplo, la indispensable andadera para captar cabalmente 
el dltimo significado prâctico del Derecho inglôs, en el que 
radica su môs acentuada peculiaridad. Si D, durante mâs de —  
veinte ahos ha ejercitado la facultad de pasar por la finca - 
de S y despuôs éste imposibilita el trânsito con un determine 
do obstâculo, D conserva Integra la posibilidad de constituir 
la servidumbre mediante la pertinente acciôn judicial, acred^
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tando al interponerla que él no ha dado su aquiescencia a que 
la obstrucciôn se mantenga por un periodo de un aho después - 
de conocer el hecho obstructivo y la persona responsable de - 
él (Seddon v. Bank of Bolton, l882)# Interrupciôn significa, 
pues, una obstrucciôn hostil y no un simple no uso (Smith v. 
Bazter, 1900). Los efectos de la protesta contra la interrup— 
ciôn se prorrogan mâs allô del momento en que se realiza, ha^ 
ta el punto de haberse declarado que no hay aquiescencia a la 
interrupciôn de un aho simplemente por haber transcurrido un 
aho desde que la dltima protesta fue hecha (Davies v. Du Pa­
rer, 1953)* El tema crudal de la sumisiôn o aquiescencia es, 
en suma, una cuestiôn de hecho que depende de las circunstan— 
cias de cada caso y cuya aplicaciôn prâctica résulta un tanto 
brumosa, Indudablemente, supone una actitud mental cuya exis­
tencia o inexistencia puede revestir formas muy diversas, di- 
ficilmente tipificables.
De otra parte, y de conformidad con el texte de la Ley, - 
el uso ininterrumpido durante diecinueve ahos y un dla, seguj. 
do de trescientos sesenta y cuatro dias de interrupciôn, se —  
asimila al uso de veinte ahos seguidos siempre que el dueho - 
del predio cuasidominante interponga la acciôn dentro del aho 
que compléta la veintena (Flight v. Thomas, 184O).
En cuanto a la naturaleza del uso necesario para la vali­
dez del periodo estatutario ha de ser, al igual que en Derecho 
comdn, en concepto de titular del derecho (as of right) (Tick 
le V. Brown, 18 3 6; Bright v. Walker, 1834; Lye11 v. Hothfield, 
1 9 1 4), es decir, "nec vi, nec clam, nec precario".
La Ley admite otra prescripciôn en la que el plazo de uso
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a considerar es de cuarenta ahos ininterrumpidos, la cual se 
considéra absoluta e irrevocable, a menos que se acredite que 
el uso se hizo en base a consentimiento o pacto en escritura 
solemne o documente privado# La diferencia entre la servidum 
bre constituida en base a periodo largo, que estâmes conside 
rando, y la que tiene su origen en plazo de duraciôn mis rê- 
ducida, estriba, ademâs de en la amplitud del periodo, en —  
que el simple consentimiento oral del dueho del predio sir—  
viente puede invalidar el uso de veinte ahos como fundamento 
de la servidumbre, mientras que para que tal efecto se pro—  
duzca respecto al uso de cuarenta ahos, se requiere que tal 
consentimiento se haya dado por escrito. Otra diferencia adn 
mis capital es la de que el periodo de los cuarenta ahos con 
solida por si mismo la prescripciôn, aun cuando no sea inme­
diatamente anterior a una acciôn judicial sobre su existen—  
cia •
La Ley dispone que todo periodo durante el cual el titu­
lar del predio sirviente estuviere en situaciôn de incapaci—  
dad (disability) -minorla de edad, enfermedad mental-, o tu—  
viere la condiciôn de titular vitalicio, ha de ser deducido - 
automaticamente del periodo de duraciôn mâs corto (veinte ahos) 
del cual ha de deducirse igualmente el lapso de tiempo duran­
te el cual haya una acciôn judicial pendiente y activamente - 
proseguida, en relaciôn con el predio sirviente y que pueda - 
afectar a su titularidad. En cuanto al plazo de cuarenta ahos, 
y sôlo con referenda especial a las servidumbres de paso y 
de aguas, la lînica causa de deducciôn que eu enta es la de la 
titularidad vitalicia y, ademâs, y como causa peculiar, un - 
arrendamiento real superior a tres ahos. Esta peculiaridad -
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es un tanto paradôjica, pues puede ocurrir que una servidum—  
bre pueda adquirirse por uso de veinte ahos a pesar de que du 
rante la mayor parte de este tiempo el predio sirviente haya 
estado cedido en arrendamiento real (Palk v. Shinner, 1852)*
En cuanto a las restantes servidumbres que no sean de paso ni 
de agua, parece que la iiterpretaciôn mâs correcta es que no - 
estân sujetas* a causa alguna de interrupciôn del periodo de - 
cuarenta ahos.
La prescripciôn del derecho de servidumbre de luces, tal 
como estâ regulada en la Ley de IS3 2, difiere sensiblemcnte de 
la normativa reciôn expuesta respecto a las demâs servidumbres 
de uso. En efecto, estâ legislado que el disfhute de la luz - 
que se recibe en una vivienda, taller u otro edificio durante 
veinte ahos -periodo dnico- y sin interrupciôn, es base sufi­
ciente para constituir servidumbre de luces sale que tal dis­
frute derive de consentimiento o acuerdo escrito,
Una primera y notable diferencia consiste en que el dis­
frute, que constituye el contenido de esta especial modalidad 
de servidumbre, no es preciso que se realice por parte del —  
dueho del predio dominante como titular del derecho (not as - 
of right). Este requisite brilla por su ausencia en el texte 
de la Ley y su omisiôn ha sido interpretada por la jurispru—  
dencia como équivalente a su no exigencia (Scott v. Pape,18865 
Colis V. Home & Colonial Stores Ltd., I9 0 4). Todo lo que pré­
cisa el demandante que quiere hacer valer su derecho -o mâs - 
bien constituirlo- ante les Tribunales, es probar el uso de - 
la facultad correspondiente durante los dltimos veinte ahos - 
inmediatamente anteriores al ejercicio de la acciôn, y la —  
ausencia de consentimiento escrito, al cual no es equiparable
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una autorizaciôn verbal aunque vaya acompahada del pago de —  
una renta por el dueho del predio dominante, siempre que todo 
ello no se refleje por escrito (Plasterers*Co. v. Parish Cleiks* 
Co., 1 8 5 1).
For supuesto, la servidumbre de luces no puede adquirir­
se si su uso queda efectivamente interrumpido, en el sentido 
de la Ley de I8 3 2, es decir, si se produce cualquier acto ad­
verse del titular del predio sirviente que dure por lo menos 
un aho. En este tipo de servidumbre el acto adverse debe, por 
la naturaleza de las cosas, adopter la forma do de termina da e^ 
tructura fisica situada de tal mode que obstruya la natural - 
"corriente" de luz hacia el predio dominante. Se trata de un 
sistema suraamente onerose para el titular del predio sirvien— 
to y, al mismo tiempo, muy comprometido, pues todo el mecani^ 
mo para edificar puesto on marcha por él puede quedar parali— 
zado por una acciôn judicial posterior del titular del predio 
dominante•
A fin do evitar consecuencias adverses de tanta monta p^ 
ra el titular del predio eventualmente sirviente, la Ley de - 
Servidumbres de Luces (Rights of Light Act) de 1959 ha esta—  
blecido un sistema de notificaciones a las personas presunta- 
mente afectadas, controlado por el Tribunal do Inmuebles (Lands 
Tribunal), hecho lo cual la practice do tales modificaciones— 
so registre como carga inmobiliaria. La notificaciôn, en cuan­
to aviso a terceros, expira un aho después de su acceso regi^ 
tral, salvo que sea cancelada antes o se entable acciôn judi­
cial por los afectados. Si esto no ocurre, el promoter de la 
misma puede construir sin temor a servidumbres de luces que - 
eventualmente paralizarian la construcciôn. Cualquier acciôn
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(basada en el Derecho comdn o en tales leyes) puede ser ejer 
citada por el dueho del predio dominante como reacciôn a la 
notificaciôn prevenida en las leyes. El disfrute de los die­
cinueve ahos y un d£a faculta para el ejercicio de la acciôn 
en los mismos tôrminos, antes vistos, que si se tratase de - 
servidumbres de otra naturaleza.
La constituciôn de la servidumbre de luces, al abrigo - 
de lo preceptuado en la Ley de I8 3 2, constituye excepciôn al 
principio de que una servidumbre sôlo puede prescribirse re^ 
pecto a la pertenencia plena absoluta en posesiôn; en primer 
lugar, la servidumbre de luces puede crearse por prescripciôn 
contra un predio sirviente cuando este esté cedido en arren­
damiento real, aunque sea durante la totalidad del periodo - 
prescriptivo (Simper v. Foley, I8 6 2). Asimismo, la servidum­
bre puede surgir entre dos predios en situaciôn de amenda—  
miento real con efectos posteriores vinculantes para los ti- 
tulares de las pertenencias plenas respectives (Morgan v. —  
Fear, 1907; Willoughby v. Eckstein, 1937).
La Ley de I832 es complementaria del Derecho comdn, —  
creando un môtodo adicional de recabar la constituciôn de —  
las servidumbres de uso, pero respeta la existencia y posi—  
ble aplicaciôn prâctica de los otros dos antes examinados. - 
Es criterio procesal bastante difundido pedir, alternativa—  
mente y por este orden, la constituciôn de la seryidumbre —  
con arreglo a la Ley de I8 3 2, el Derecho comdn y la doctrina 
del titulo extraviado (algunos ejemplares: "Bailey v. Ste­
phens, 1 8 6 2"; "Norfolk V. Arbuthnot, I88O" y "Robert v. Ja­
mes, 1903").
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3.1.5# Contenido de las servidumbres de uso (extent of ease­
ments) .
Para determinar las facultades que integran su contenido 
ha de tenerse présente el método en cuya virtud se ha creado 
la servidumbre de uso de que se trate, tal como ha sido razo- 
nado claramente en la causa "Williams v. James", en l867.-
Si la servidumbre se constituye mediante otorgamiento - 
expreso, hay que estar a los términnos del mismo y a su inter 
pretaciôn, en caso de duda. Asi, cuando se configura un dere­
cho ilimitado de paso en favor de un edificio y éste mâs tar­
de se transforma en hotel, su dueho queda facultado para usar 
de tal paso para todos los fines de su actividad hotelera - 
(abundante jurisprudencia lo confirma; citemos sôlo algunos 
casos recientes: "Jelbert v. Davis", 1968; "Me Ilwrauth v. 
Grady", 1968 y "Keefe v. Amor", 1965).
Supuesto que el origen de la servidumbre sea un otorga­
miento tâcito, ya hemos visto (ver 3.I.4.3.) que, si es en - 
favor del transmitente de la finca gravada, se admite sôlo - 
la servidumbre de estricta necesidad para el uso del inraue —  
ble, de acuerdo con las circunstancias imperantes en el momen 
to de la constituciôn. Si el otorgamiento tâcito es a favor - 
del adquirente de la finca gravada, hay poca seguridad en el 
tema y ha de estarse principalmente a las circunstancias de - 
cada caso (Milner’s Safe Co. Ltd. v. Great Northern and City 
Rail Co., 1907).
El âmbito de las servidumbres adquiridas por prescripciôn 
viene determinado, como es lôgico, en funciôn de su uso o dis­
frute. En otras palabras, la carga sobre el predio sirviente -
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no puede incrementarse por cambio radical del destino o utili 
zaciôn del predio dominante. Un derecho de paso para fines - 
agricolas no puede convertirse, una vez constituida la serv_i 
dumbre, en derecho de paso para fines industriales (William 
V. James, I8 6 7), pero si es factible una intensificaciôn del 
uso sin alteraciôn de su naturaleza (Giles v. County Buil­
ding Constructors -Hertford- Ltd., 1971): el paso para los - 
miembros de un club de golf puede aumentarse debido a que el 
ndmero de socios se incremente, aunque sea de manera espect^ 
cular o aparentemente desproporcionada.
3.1 .6 . Extinciôn de las servidumbres de uso (extinguishment 
of easements).
Las servidumbres de uso se extinguen por renuncia o a - 
resuitas de la unidad de dominio y posesiôn de ambos inmue—  
bles en un solo titular.
a) Renuncia (release). Esta puede ser expresa o tâcita.
Mediante escritura solemne, que es necesaria segdn el - 
Derecho comdn, el dueho del predio dominante puede renunciar 
a su derecho y liberar al predio sirviente de la carga que - 
la servidumbre entraha. Ahora bien, un simple acuerdo de li- 
beraciôn, aun no solemnizado en escritura solemne, e incluso 
meramente verbal, deja al titular del predio dominante en —  
una posiciôn tan deteriorada en cuanto a su derecho, que el 
renunciante, segdn consideraciones basadas en la Equidad, —  
respecto a la cual la ausencia de formalidades es intrascen- 
dente, queda personalmente vinculado por su acto (Davies v. 
Marshall, 1 8 6I; Waterlo v. Bacon, I8 6 6).
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Mayor importancia prâctica, y también mayor dificultad 
interpretativa, ofrece la renuncia impllcita o abandono del 
derecho. Bn todo caso se requiere una intenciôn de abandono 
o renuncia que, como principio general, ha de inferirse del 
conjunto de circunstancias concurrentes en cada caso (Cook 
V. Bath Corpn., 1 8 6 8). El simple no uso nunca es suficiente 
por si solo (Ward v. Ward, I8 5 2): la intenciôn de abandonar 
el derecho ha de manifestarse también a través de otras cir 
cunstancias coincidentes con la del abandono (Swan v. Sin­
clair, 1 9 2 4)* No obstante, el desuso durante un largo perio 
do de tiempo puede dar vida a una presunciôn do abandono y 
a este respecto veinte ahos se suelen considerar como sufi- 
cientes (Moore v. Rawson, I8 2 4), siempre y cuando tal ausen 
cia de uso no admita otra interpretaciôn que la renuncia —  
del derecho. Nuevo ejemplo de que el abandono es una cues—  
tiôn de hecho a dilucidar en cada caso es el de quo la dome 
liciôn de un molino, sin ningdn propôsito de reconstruirlo, 
implica renuncia de una servidumbre de aguas en &vor de —
aquél (Liggins v. Inge, I83O). Otro tanto ocurre con la de-
moliciôn de una casa a la cual pertenezca una servidumbre - 
de luces, a menos que se evidencie la intenciôn de recons—  
truirla (Ecclesiastical Commisioners for England v. Kino, - 
1 8 8 0), sin que sea necesario que las nuevas ventanas ocupen 
la misma posiciôn que las anteriores puesto que lo importan 
te es que reciban sustanci aiment e la misma luz (Scott v. P_a 
pe, 1 8 8 6). Asimismo, el desuso de una servidumbre de paso - 
causado por algo que sea adverse al disfrute del derecho, -
entraha abandono (Swan v. Sinclair, 1924)*
b) Unidad'de dominio y posesiôn (unity of ownership and 
possession)• Cuando la pertenencia plena absoluta en pose—
588
s±6n de ambos predios se rednen en las manos de un solo titu 
lar, lo que en Derecho inglés también se denomina "unidad p^ 
sesoria inmobiliaria" (unity of seisin), la servidumbre pre­
dial pierde su razén de existir y se extingue (Lord Dynevor 
V# Tennant, I8 3 8), sin perjuicio de que el derecho puede re- 
nacer por aplicaciôn de la doctrina de su otorgamiento téci- 
to (v. supra 3 *1 *4 # c).
Por el contrario, si lo que se adquiere es un amenda—  
miento real o una titularidad vitalicia en uno de los fundos 
y la pertenencia plena en el otro, el derecho queda en sus—  
penso hasta que una de las titularidades cambia de manos —  
(Thomas v. Thomas, 1835)* La razôn de esto es que hay unidad 
de posesiôn pero no de dominio. Tampoco hay extinciôn, sino 
mera suspensiôn, si la unidad es de dominio pero no de pos^ 
siôn; tal es el caso, en una servidumbre de luces, en que - 
el dueno del predio sirviente, que lo tenga cedido en arren 
daniiento real, adquiera la pertenencia plena del predio do­
minante (Richardson v. Graham, I9 0 8).
3.2 . Servidumbres de disfrute (profits â prendre)
Disponemos ya (v. supra 3*) de una idea del concepto - 
de las servidumbres de disfrute, aunque adolezca de cierta 
vaguedad y superficialidad. En esta misma llnea, predomi—  
nantemente genérica, tan grata a la doctrina y a la juris­
prudencia inglesas a la hora de enfrentarse con los conce^ 
tos, las servidumbres de disfrute han sido descritas como - 
"la facultad de tomar algo de la finca de otra persona" (Du 
ke of Sutherland v. Heathcote, 1 8 9 2).
Tal nociôn, obvio es recalcarlo, sigue pecando de am-
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bigua. La cosa recoglda ha de ser producto del suelo (Manning 
V. Wasdale, I8 3 6); la tierra que lo Integra, algo producido - 
en ella o los animales silvestres o salvajes que lo pueblan - 
y, ademâs, ha de ser algo susceptible de propiedad, de demi —  
nio, Asi, pues, los derechos de "cetreria, monteria, pesoa y 
caza" (hawk, hunt, fish and dowl) pueden constituir servidum­
bre de disfrute (Wickham v. Hawker, I84O), puesto que una vez 
miertos los animales a los que hacen referenda tales activi —  
dad'es del hombre, se cumplen respecto a ellos los dos requi —  
sites expresados. Pero la facultad de tomar agua de tin arroyo 
o de abrevar ganado en una fuente, no pueden ser servidumbres 
de disfrute ya que ni el agua es producto del terreno ni una 
vez recogida, salvo el supuesto excepcional del agua que se - 
envasa para su venta, puede ser objeto de dominio (Mason v. - 
Hill, 1 8 3 3). La facultad de tomar agua almacenada en un reci- 
piente artificial, por ejemplo, una cisterna, no es servidum­
bre de uso, si bien puede existir como una servidumbre de di^ 
frute o autorizaciôn o licencia de uso, mâs probablemente es­
to dltimo.
3 .2 .1. Analogies y fiferencias entre servidumbres de uso y - 
de disfrute (similarities and differences between ease 
ments and profits).
Cabe sintetizarlas, con ânimo de perfilar principalmen­
te sus diferencias y captar mejor una idea de conjunto de es­
tas dltimas, en los términos que siguen.
Las servidumbres de disfrute, a diferencia de las de - 
uso, pueden ser constituidas "in gross", es decir, sin vincu­
laciôn a predio dominante alguno (Chesterfield v. Harris, —
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1908) sino perteneciendo directamente a una persona. Los p£ 
rlodos de prescripciôn para las servidumbres de disfrute —  
son de treinta y sesenta ahos, a diferencia de los estable- 
cidos para las de uso que son mâs cortos, veinte y cuarenta 
ahos. En tiempos pasados normalmente, y como excepciôn en la 
actualidad, una servidumbre de disfrute puede constituir un 
derecho accesorio (appendant) a un inmueble en virtud de im­
perative legal, mientras que las servidumbres de uso son per^  
tenecientes (appurtenant) al predio dominante no como algo - 
accesorio sino principal. Asi, el derecho a pastorear en los 
"manors" medievales era accesorio al otorgamiento de tierra 
arable; esta figura se mantiene en los casos de constituciôn 
anterior a la promulgaciôn del Estatuto "2uia Emptores" que 
hayan sobrevivido hasta nuestros dias. Por dltimo, habida - 
cuenta de que las servidumbres de disfrute entrahan la facuj. 
tad de tonar o recoger algo del predio sirviente, el titular 
de las mismas tiene facultades posesorias mâs cualificadas - 
que si se tratase de una servidumbre de uso. Por lo tanto, - 
puede ejercitar acciones posesorias contra infracciones di—  
rectas de su derecho (action of trespass) o contra simples - 
obstâculos indirectes al ejercicio del mismo (action of nui­
sance). Se distinguen una y otra principalmente por la inten 
cionalidad: dole o negligencia. Su ejercicio produce el cese 
de la infracciôn en todo caso, indemnizaciôn de dahos en el 
segundo supuesto y en el primero, ademâs, recuperaciôn de - 
la posesiôn perdida y abono no sôlo de dahos sino también - 
de perjuicios. El titular de la servidumbre de uso unieamen 
te puede interponer acciones posesorias contra los obstâcu— 
los al ejercicio de su derecho (action of nuisance) tenden-
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tes a que los reraueva el infractor y, eventualmente, a que se 
indemnicen posibles dahos.
Aparté de las diferencias indicadas es, en general, simi­
lar la naturaleza de ambas servidumbres. Asi, por ejemplo, es 
necesario que una servidumbre de disfrute perteneciente a un - 
inmueble -lo que constituye el supuesto normal- esté conectada 
con él en el sentido de incrementar su disfrute (Clayton v, —  
Corly, 18485 Bailey v. Stephens, I8 6 2), pero sin que.el prové- 
cho que entrahe pueda ser ilimitado: su tope estâ en las nece— 
sidades estimadas para la normal utilizacién del predio domi­
nante •
3 .2 .2 . Clasificacién y contenido de las servidumbres de dis—  
frute.
2n funciôn del sujeto titular del derecho, se distingue - 
entre servidumbres de disfrute exdusivo por un titular indivi­
dual (several profits h prendre) y servidumbres de disfrute c^ 
miin a varias personas, que ademâs no entrahan exclusiôn del —  
dueho del predio sirviente (profits in common; rights of com­
mon or commons).
Las servidumbres comunales, tanto si su origen se encuen- 
tra en costumbres anteriores al feudalismo, especialmente en - 
el sistema denominado de "cultive abierto" (open field system) 
o es debido al funcionamiento del "manor", unidad bâsica de la 
organizaciôn feudal inglesa (v. 3*1*3., cap. Il), pues a ambas 
teorias se adscriben las investigaciones histôricas en torno a 
su apariciôn, han tenido notable importancia histôrica, sien—  
do, ademâs, la forma de servidumbre de disfrute mâs frecuente
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en nuestros dfas. Por supuesto, su importancia prâctica supe- 
ra con mucho a la de las servidumbres de disfrute exclusive.
Atendiendo al doble criterio de su origen y de la rela—  
ciôn con el predio dominante, se admiten las siguientes varian 
tes: servidumbres de origen legal (profit appendant); de ori­
gen contractual (appurtenant); servidumbres por causa de ve—  
cindad (rights "pur cause de vicinage") y servidumbres pura—  
mente personales (profits in gross).
Las servidumbres de origen contractual (profits appurte­
nant), individuales o comunales, son aquôllas que quedan vin- 
cul adas a determinados inmuebles mediante acto juridico de —  
las partes interesadas (otorgamiento o prescripciôn). En gen^ 
ral, han de cumplir los cuatro requisitos exigidos para la —  
existencia de las servidumbres de uso y que ya han sido debi— 
damente estudiados.(v. supra 3 * 1 parte III, cap. III). Asi, 
la servidumbre de pesca en aguas ajenas (profit of piscary), 
en cuanto vinculada a un inmueble, no puede explotarse con — 
fines comerciales: el niîmero de peces capturados ha de limi- 
tarse a las necesidades de la familia del dueho del predio - 
dominante ("Harris v. Earl of Chesterfield", 1911, o bien —  
"Chesterfield v. Harris", 1908, segdn otras citas). Siguien- 
do con este mismo ejemplo de la servidumbre de pesca, la mis­
ma puede ser individual (several fishery or free fishery), - 
que consiste en una facultad de captura pisclcola en finca - 
ajena, excluyendo, por lo comdn, al dueho de las aguas de —  
dicha facultad sobre su propio predio (Foster v. Wright,18 7 8). 
La facultad comunal de pesca, por el contrario, es un derecho 
netamente compatible con el de otras personas, sin excluir al 
dueho del terreno (Seymour v. Courtenay, 1771)* Otros ejemplos.
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si bien discutibles en cuanto a su calificaciôn como faculta­
des de origen voluntario vinculadas, y por ello condicionados 
a la existencia de un predio dominante, son los de recoger - 
turba o leha como combustible o madera para reparaciones (corn 
mons of turbary and of estovers)• Se polemiza en torno a su — 
calificaciôn, especialmente respecto al primero de ellos, -- 
porque normalmente deben limitarse en calidad y cantidad a - 
las "necesidades" del predio dominante, necesariamente una - 
casa, y sin embargo lo disfrutan, lo que es absurdo dentro de 
esta calificaciôn, quienes aun siendo duehos del predio no lo 
son de viviendas (A. - G. v. Reynolds, 1911, Wavrick v. Cueen’s 
College, Oxford, 18 7 1; Luttrel*s'Case, 1602)•
Las servidumbres de disfrute que tienen origen legal —  
(profits appendant) probablemente existen s6lo en forma de - 
comunidad de pastes(common of pasture). En su configuraciôn 
genérica ésta existe cuando los duehos de ganado pueden intr^ o 
ducirlo en fundos de otros para que pasten. En el caso de que 
el derecho, en su aspecto positive, esté también vinculado a 
un inmueble (common appendant), lo que constituye el supuesto 
mâs normal y sin cuya concurrencia no puede decirse que exis­
ta servidumbre, el ejercicio del derecho queda limitado en —  
cuanto al ganado comunâk(commonable cattle), esto es, animales 
de tiro -caballos y bueyes- con los que se are la tierra y g_a 
nado vacuno y lanar, con los que se abone aquélla (Robinson - 
V. Duleep Singh, 1879; Chilton v. Corpn, of London, ï 8 7 8). Ad^ 
mâs de esta limitacién cualitativa, existe otra cuantitativa 
por cuanto, inicialmente, no habia derecho a que pastara u n - 
ndmero ilimitado de cabezas de ganado comunal: sélo aquél —  
"levant et couchant" en el fundo y siempre que su ndmero no -
• / •
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sobrepase el que el titular del predio dominante fuese capaz 
de mantener durante el invierno (Robertson v. Hartopp, l889)*
Esta relativa indeterminaciôn numérica ha sido abolida - 
por la Ley de Registre de Derechos Comunales (Commons Regis­
tration Act) de 1 9 6 5, que impone como obligatorio el registre 
de todos los derechos de pastes, si bien limita tal registre 
a un ndmero definido de animales. Segdn esta misma Ley, todos 
los derechos comunales, sobre cualquier inmueble, han de ser 
registrados por aquellas personas que sean o pretendan ser - 
sus titulares, para lo cual se les concediô un plazo que ex- 
pirô en agosto de 1970. El concepto legal de derechos comun_a 
les incluye los de pasto, para su aprovechamiento "in situ", 
asi como los de hierbas u obtenciôn de otros productos del - 
campo para ser retirados de la finca en que se dan y utiliz^a 
dos fuera de ella. Ha de tratarse de derechos constituidos - 
con vocaciôn de permanencia, excluyéndose, por ello, expresse 
mente de su concepto, los de duraciôn a plazo cierto y los de 
aho en aho.
La inscripciôn prevista por la Ley de 19&5 es de carâc—  
ter provisional, pudiendo ser impugnada ante una Junta de De­
rechos Comunales, con posibilidad de apelaciôn ante el Alto — 
Tribunal. Se convierte en définitiva si no hay impugnaciones 
o si ôstas son rechazadas.
Los derechos comunales no inscritos antes de expirar el - 
plazo legal o que no hubieren sido previamente inscritos al am 
paro de la Ley de Registre Inmobiliario de 1925, no pueden ser 
ejercitados en el future, sin que en lo sucesivo tampoco sea - 
posible su creaciôn legal; con ello se ratifica la imposibili-
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dad de que surjan nuevos derechos comunales de origen legal, 
que qued6 interrumpida con la promulgaciôn del Estatuto —  
"(2uia Emptores” en 1290 (v. cap. II). Cabe, no obs­
tante, constitulrlos en virtud de otorgamiento expreso o de 
prescripciôn; e inscribirlos posteriormente, sin sujeciôn a 
plazo. Sin embargo, si se omite esta formalidad los derechos 
de origen no legal no pierden su virtualidad.
Las s e rvi dumb re s de disfrute por causa de vecindad-exi^ 
ten en forma de comunidad de pastos. El derecho existe si —  
tierras comunales colindantes (no es posible si no hay cont^ 
güidad; Commis s ionners of Sewers v. Classe, l874”) estân r^ 
ciprocamente abiertas a los ganados de sus respectives bene­
ficiaries de tal modo que cualquier ganado que pueda ser in- 
troducido en une de los predios, puede pastar libremente en 
el otro (Pritchard v. Powoll, 1845)* Pruebas en contrario a 
la existencia del derecho son la expulsidn, aun en el pasado, 
del ganado procedente del predio vecino (Heath v. Elliot, —  
1 8 3 8) y el cierre de los predios (Tyrringham's Case, 1584)*
Finalmente, las servidumbres puramente personales (in­
gress), individuales o comunales, facultan al titular para - 
obtener determinado disfrute de un predio ajeno, con indepen 
dencia de que sea o no dueho de otra finca. Asi, el derecho 
a pescar sin limitaciôn en un canal constituye una de sus - 
modalidades (Staffordshire & Worcerstershire Canal Navigatio 
V. Bradley, 1912). La servidumbre de pastos constituye otra 
posible modalidad, que ha de constituirse necésarlamente en 
escritura solèmne, sin que sea obligada la limitaciôn en —  
cuanto al niîmero de cabezas a introducir. Las servidumbres -
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puramente personales son derechos reales inmobiliarios tran^ 
misibles, en cualquxera de las formas usuales, tanto por ac- 
tos Winter vivos” como "mortis causa", trâtese de sucesiôn — 
testada o intestada.
3 .2 .3* Distinciôn entre las servidumbres de disfrute y otros 
derechos inmobiliarios.
Las mismas razones que sirvieron para justificar este - 
estudio con referenda a las servidumbres de uso (v. supra - 
3 .1 .3* precedente) son validas y, por ello, perfectamante —  
aducibles, para las de disfrute, por cuya razôn las conside- 
ramos reproducidas aqui en aras de la brevedad.
a) Facultades dominicales especiales.
Tanto a las cuasiservidumbres como a las "facultades na_ 
turales de la propiedad",son aplicables las mismas considéra 
ciones antes expuestas en analogo apartado. Un ejemplo de e_s 
tas dltimas es la obligaciôn —y correlativa facultad a favor 
de otros- del dueho del predio ribereho a no impedir el paso, 
para fines de pesca, a las zonas de su fundo colindantes con 
las aguas corrientes o embalsadas (Barker v. Faulkner, iSÇS).
b) Derechos publicos subjetivos.
El derecho piîblico subjetivo que m5s se asemeja a una - 
servidumbre de disfrute es el de pescar en el mar y ^demâs - 
aguas sujetas a las mareas. No obstante, dado que el derecho 
pertenecia a la Corona, ésta ténia la posibilidad de otorgar 
lo en exclusiva a determinados sdbditos (derecho de libre —  
pesca o "free fishery"). Tal privilégie constituia la dnica-
•/*
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excepciôn al derecho a pescar librementeen las aguas marinas 
y si bien el mismo quedô abolido en virtud de la Carta Magna 
de 1 2 1 5, las concesiones hasta entonces otorgadas subsister 
y son transmisibles (Malcomson v. 0*Dea, I8 6 3; Stephens v. - 
Snell, 1 9 3 9).
c) Derechos consuetudinarios locales (costumary rights 
of fluctuating bodies)•
En principio, no es posible una servidumbre de disfrute 
de origen consuetudinario en favor de una comunidad cambian­
te de personas (Alfred F, Beckett Ltd. v. Lyons, 1 9 6 7), 3'a - 
que, segiîn se ha argument ado, lo ilimitado del disfrute po—  
dria provocar la destrucciôn del predio sirviente (Race v. - 
Ward, 1 8 5 5). A pesar de tales consideraciones, si una facul­
tad que ostenta tal peculiaridad subjetiva ha sido disfruta- 
da durante largo tiempo, los Tribunales procuran hallarle —  
una justificaciôn legal. Ello se hace, principalmente, a tr_a 
vés de dos procedimientos•
El primero de ellos corsLste en presumir la constituciôn 
de la comunidad en Corporaciôn o persona juridica, mediante 
concesiôn de la Corona (presumed incorporation by Crown grant). 
La razôn juridica por la cual una comunidad cambiante de per^  
sonas no puede ser titular de una servidumbre de disfrute es 
la de que, en principle, carece de personalidad juridica sin 
la cual no es posible el preceptive otorgamiento (Fowler v. - 
Dale, 1594). No obstante, la Corona tiene prerrogativas para 
"personificar"juridicamente a cualquier comunidad local por 
pequeha que sea, elevândola, mediante cédula, al range de vi 
lia (borough) o ciudad (city), es decir, a la categoria de -
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Corporaciôn municipal. Tal "personifiaaciôn" juridica puede 
hacerse —y se ha hecho, aunque raramente— a los exclusives — 
fines del otorgamiento de la servidumbre de disfrute. Su im- 
portancia radica, no en los cases en que efectivamente se ha 
llevado a cabo, sine en que permite a los Tribunales presu—  
mir su existencia respecte a determinados disfrutes comuna-— 
les si se acredita que ôstos existen durante largo tiempo y 
que quienes aleguen el otorgamiento del derecho, y sus prede 
cesores, se consideren y actden como una Corporaciôn munici­
pal a los efectos del ejercicio de dicho derecho, mediante, — 
por ejemplo, la celebraciôn de asambleas o solicitando la in— 
tervenciôn de algdn funcionario compétente para que supervise 
el ejercicio del derecho (Re Free Fishermen of Farersham, —  
1887; Lord Rivers v. Adams, I8 7 8).
El segundo sistema se basa en presumir la existencia de 
un "fideicomiso piadoso o de favor" (presumed charitable —  
trust). Aun cuando sôlo concurra el primero de los requisi—  
tos necesarios para que funcione el procedimiento anterior — 
-di^rute comunal durante largo tiempo-, los Tribunales pueden 
encontrar un fundamento juridico a las facultades consuetudi 
narias locales presumiendo su otorgamiento en favor de una — 
Corporaciôn con personalidad juridica, sujeta a la condiciôn 
de fideicomiso piadoso de autorizar su disfrute a quienes alje 
gan su condiciôn de ejercientes de tal derecho (Goodman v. 
yor of Saltash, I8 8 2). Ahora bien, para la aplicaciôn de este 
sistema debe quedar claramente establecido que el disfrute —  
llevado a efecto por el grupo inorgônico de personas, ha de - 
serlo en concepto de derecho (as of a right), como titulares, 
y no como mera tolerancia del dueho del predio sirviente (Al­
fred F. Beckett Ltd. v. Lyons, 1967).
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3,2.4# Constituciôn de las servidumbres de disfrute
Hemos de considerar este tema sin detenernos demasiado - 
en él puesto que, salvo ligeras variantes, estâ regulado, por 
razôn de analogia, a semejanza con las servidumbres de uso. - 
De entrada, podemos prescindir de las servidumbre de disfru­
te, de origen legal, vinculadas a un predio dominante (pro­
fits appendant), porque su constituciôn es imposible desde - 
la promulgaciôn del Estatuto "Ouia Emptores" en 1289# Nos re^ 
mitimos a lo dicho en el precedente subapartado 3*2.2. sobre 
este tema.
Examinemos los varios métodos de constituciôn o adquisi^ 
ciôn de las servidumbres de disfrute, en paralelismo con las 
de uso.
a) Creaciôn estatutaria o legal (statute). Ciertas ser­
vidumbres de cSsfrute, de carôcter personal, nacieron en vir­
tud de disposiciôn legal expresa, lo que ocurriô, con alguna 
frecuencia, cuando las Leyes de Cerramiento de fincas rdsti- 
cas (inclosure Acts) confirieron nuevos derechos a los seho- 
res de los "manors" (manorial lords), a modo de compensaciôn 
por los derechos perdidos globalmente sobre el terreno mismo.
b) Otorgamiento expreso (express grant). Las servidum—  
bres de disfrute puramente personales (in gross) y las de —  
origen contractual vinculadas a un predio dominante (appurt^ 
nant), se contituyen, en Derecho comün, mediante escritura - 
solemne (Wood v. Leadbitter, 1845; Mason v. Clarke, 1954). - 
Su omisiôn, sin embargo, no es fatal para el beneficiario —  
del otorgamiento si puede probar la existencia de un contra-
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to oneroso que vincule al otorgante, evidenciado por un docu 
mento privado o por actos de ejercicio del derecho, en cuyo 
caso puede, al amparo de la Equidad, hacer valer su preten—  
si6n, si bien con las limitaciones que acompahan a todos los 
derechos equitativos (Frogley v. Lovelace, 1859; Mason v. —  
Clarke, 1955).
El ya citado articulo (section) 62 de la Ley del Dere—  
cho de Propiedad de 1925 establece que el contrato transmise 
rio (conveyance) del predio incluye también, dentro de sus - 
tôrminos générales (general words), la transmisiôn de las —  
servidumbres de disfrute pertenecientes al inmueble en dicho 
momento (V/hite v. Williams, 1922; V/hite v. Tylor, 1969).
c) Otorgamiento tâcito (implied grant). La doetrina —  
"hliesldon v. 3urrov;s", que constituye la piedra angular de 
esta modalidad de constituciôn de las servidumbres de uso, - 
es inaplicable a las de disfrute puesto que dificilmente se 
reiînen respecte a ellas las caracteristicas de continuidad y 
apariencia que constituyen el fundamento del sistema.
d) Prescripciôn segun el Derecho comiîn (prescripciôn at
common law). Se exigen los mismos requisitos que para la --
prescripciôn de las servidumbres de uso. Con independencia - 
de ellos, la dnica diferencia de relieve consiste en la posi^  
bibilidad, aunque no general (v. 3*2.2. precedente, dltimo - 
pârrafo), de que no exista predio dominante (profit in gross). 
Los casos de servidumbres de disfrute puramente personales - 
no abundan, por lo que su adquisiciôn prescriptiva es igual- 
mente infrecuente. En todo caso, quien la alegue ha de demo^
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trar que él y sus ascendientes, u otra persona y sus ascen-- 
dientes, de quienes traiga causa el reclamante, h an disfruta^ 
do de la servidumbre desde tiempo inmemorial (Welcome v, Up­
ton, 1 8 3 9).
e) Otorgamiento reciente en documente extraviado (lost 
modem grant). Esta modalidad adquisitiva es aplicable, sin 
variaciones, a las servidumbres de disfrute, si bien en la - 
prâctica se alega muy rara vez como fundamento en su adquisi. 
ciôn.
f) Adquisiciôn segun la Ley de Prescripciôn (Prescrip—  
tion Act) de I8 3 2. Esta Ley trata de forma diferente a una y 
otra clase de servidumbres. Si para las de uso establece pla, 
zos de veinte y cuarenta ahos, alarga ôstos, para las de di_s 
frute, a treinta y sesenta ahos, respectivamente. A los efec 
tos de la Ley de Registre de Derechos Comunales (Common Re—  
gistration Act) de 1965* el tiempo durante el cual un predio 
sirviente estuvo requisado o un derecho a pastar quedô sus—  
pendido por motive de alguna epidemia, no constituye interruj 
ciôn prescriptiva ni tampoco se computa como parte de los —  
plazos de treinta o sesenta ahos; en suma, taies pausas se - 
consideran neutras, inexistentes. La prescripciôn adquisiti­
va, segiîn la Ley de I8 3 2 , lînicamente es viable en cuanto a - 
las servidumbres de origen voluntario vinculadas a un predio 
dominante (appurtenant), ya que la existencia de este dltimo 
es imprescindible dentro del sistema (Shuttlev/orth v. Le Fle­
ming, 1 8 6 5).
3 .2 .5 * Extinciôn de las servidumbres de disfrute (extinguish 
ment of profits a prendre).
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Las servidumbres de disfrute, asi individuales como c£ 
munales, pueden extinguirse por alguno de los siguientes m^ 
todos:
a) Unidad de posesiôn inmobiliaria o unidad de posesiôn 
y dominio, que producen diferentes efectos, Cuando existe - 
esta lîltima, es decir, supuesto que los derechos que se con 
fundan en un mismo sujeto sean pertenencias do la misna na- 
turaleza, la servidumbre de disfrute se extingue (V.Tiite- v. 
Tylor, 1 9 6 9. Si, por el contrario, la uniôn que se produce- 
es de simple posesiôn como ocurre cuando el titular de la —  
servidumbre y de la pertenencia plena del predio dominante - 
adquiere un arrendamiento real sobre el sirviente, la servi 
dumbre de disfrute no se extingue, sino que queda en suspen 
30 durante la vigencia del arrendamiento y readquiere su —  
plena efectividad al extinguirse el mismo.
b) Renuncia, Siendo explicita, es causa de extinciôn - 
cuyo desarrollo prôctico no difiere del de analoga causa en 
las servidumbres de uso.
Tambiôn es aplicable a las servidumbres de disfrute lo 
dicho antes respecte a las de uso, en cuanto a su extinciôn 
mediante renuncia implicita.
c) Mutuaciôn del predio dominante (alteration of demi—  
nant tenement). Si bien no es cierto que el simple no uso de 
la servidumbre de disfrute lleve aparejada su extinciôn (Se_a 
man v. Vawdrey, I8 1 0), si el carôcter del predio dominante - 
expérimenta tal transformaciôn que résulta inviable cualquier
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facultad o derecho anejo, se presume la extinciôn de la sei^  
vidumbre de disfrute. Asi, si un predio al que habia anexo - 
un derecho comunal de pastos, se transforma en solar para la 
edificaciôn de viviendas, la servidumbre de disfrute con re^ 
pecto a ôl se extingue, pero si la conversiôn no es irrevoc^ 
ble, como por ejemplo, la transformaciôn de un terreno de c^ 
real en huerta, la servidumbre queda en suspense y puede re- 
nacer si el predio dominante récupéra su primitive carâcter 
(Carr v. Lambert, 1866; Tyrringham*s Case, 1584)*
d) Desafecciôn y apropiaciôn parcial y total (approve­
ment and inclosure of commons)• Las servidumbres comunales — 
de disfrute pueden extinguirse parcialmente en virtud de cier 
tos procesos juridicos conocidos como apropiaciôn parcial y 
total que, previa desafecciôn, igualmente parcial y total, —  
llcvan aparejada, en la correlativa magnitud, la extinciôn - 
de la servidumbre comunal,
Ya en el primitive Derecho comiîn, el sehor del "manor", 
que segdn ya sabemos era la unidad territorial y de poblaciôn 
bôsica en la organizaciôn feudal inglesa, estaba facultado - 
para sancionar (te approve) en el sentido de corregir o pro- 
hibir, el disfrute de los pastos comunes a fin de evitar que 
los mismos resultasen agotados o arruinados, haciéndolos in^ 
provechables como consecuencia de la multiplicaciôn de los - 
comuneros—beneficiaries del disfrute. La sanciôn consistia - 
en la apropiaciôn parcial de los predios comunales por parte 
del sehor.’ Esta facultad sehorial, cuyo ejercicio arbitrario 
provocô no pocos conflictos, fue regulada por el Estatuto de 
Merton de 1235 y més tarde por el de Westminster -el segundo
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de ellos- de 1285, El sehor quedô facultado para apropiarse 
parcialmente los terrenos baldios (manorial waste) en que - 
pastoreaban los ganados de sus vasallos, siempre que dejase 
a los mismos terreno suficiente para sus necesidades de pa^ 
toreo, recayendo en el sehor el "onus probandi" de la sufi- 
ciencia. Las servidumbres de disfrute extinguibles como con 
secuencia de la desvinculaciôn y apropiaciôn parcial eran - 
dnicamente las vinculadas, legal o voluntariamente, a un —  
predio dominante, pero no las puramente personales (in gross),
Otro método de extinciôn, en bénéficie no de los seho—  
res sino de los agricultores, similar al anterior pero de —  
efecto mâs radical, es el ya mencionado de desvinculaciôn y 
apropiaciôn total, tambiôn llamado de cerramiento (inclosu—  
re), puesto que su ejercicio hace indispensable tal hecho f^ 
sico. Este procedimiento de extinciôn se diferencia del exa— 
minado en primer lugar, ademôs de por ser distinto el sujeto 
que lo promueve, en que, (a) se extiende a toda clase de de­
rechos comunales, como los de recoger turba o leha como com­
bustible o madera para reparaciones (commons of turbary and 
of estovers) y no sôlo a los de pastos; (b) no se limita a - 
parte del o de los predios sirvientes, sino que afecta a la 
totalidad de los mismos y, finalmente, (c) su ejercicio no - 
queda a la discrecionalidad de una persona sino que depende 
de la aprobaciôn de una Ley por el Parlamento (Act of Parli^ a 
ment)•
Los "cerramientos" constituyen un expediente juridico - 
en cuya virtud, los beneficiarios del disfrute de una servi­
dumbre comunal reciben una determinada parcela de terreno en
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pertenencia plena a cambio -subrogaciôn real- de las faculta 
des de disfrute que anteriormente ostentaban sobre los bal—  
dios comunales (waste manorial)• Si bien en la actualidad no 
pasa de ser letra muerta, su importancia histôrica ha sido - 
enorme: entre I76O y i860 su aplicaciôn supuso la casi com­
pléta desapariciôn de los terrenos comunales que constituian, 
desde sus primeros tiempos, una de las caracteristicas mis - 
descollantes del Derecho inmobiliario inglôs. La politica —  
del Parlamento fue la de estimular la productividad agraria, 
lo cual resultaba enormemente dificultoso en el estrecho y - 
arcaico marco constituido por los restos de las estructuras 
inmobiliarias feudales. Los sehores feudales podian ser com- 
pensados de la pôrdida de sus derechos, segdn lo expuosto an 
tes en 3.2.4#* letra a).
En un principle, los "cerramientos" eran acordados en - 
virtud de Leyes especiales aprobadas por el Parlamento (pri­
vate Acts of Parliament) para cada supuesto en particular. - 
El coste econômico de estas Leyes era tan alto que en 18OI - 
se aprobô lo que, en una acepciôn muy genôrica, podriamos —  
llamar Ley de Bases de Cerramientos (inclosure - Consolidation 
- Act) que simplificô el procedimiento al fijar una serie de 
previsiones de carôcter general que sirvieron de lineas mae_s 
tras a las Leyes Especiales. A la misma linea directcLz de —  
simplificaciôn se ajusta la Ley de 1845 y en virtud de ambas 
comenzaron a funcionar unas Comisiones que, en base a aque—  
llos preceptos, actuaban y resolvian sobre el propio terreno. 
Su actuaciôn fue tan espectacular que la opiniôn pilblica se - 
alarmô ante la galopante desapariciôn de espacios libres, por 
lo que la nueva Ley de Cerramiento de l852 prohibiô los mis—
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mos sin expresa autorizaciôn del Parlamento, En la actualidad, 
sin perjuicio de su escasa aplicaciôn prôctica, tal como an­
tes ha quedado constatado, el procedimiento se inicia median 
te solicitud dirigida al Ministerio de Agricultura, Pesca y 
Alimentaciôn (Minister of Agriculture, Fisheries and Food); 
si, "prima facie", la solicitud se estima favorablemente, - 
por considerarse que puede favorecer al vecindario, se rea- 
liza una cncuesta local. En su caso, una orden provisional - 
se eleva a la aprobaciôn del Parlamento.
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4. PACTOS DE TRASCENDENCIA INMOBILIARIA (covenants affecting 
land).
“ o *— o — o —
El Derecho inglés agrupa ciertas obligaciones o pac^  
tos, originariamente personales, bajo el comdn denomina— 
dor de un régimen juridico peculiar. Apréciase en él una 
"desnaturalizacién" en lo relativo a la eficacia de. estas 
figuras juridicas, ya que el vinculo juridico obligacio- 
nal, en su doble vertlente activa y pasiva, se muestra -
necesariamente ligado a determinada titularidad inmobi--
liaria. Al pretender caracterizar esta institucién juri­
dica, que los autores ingleses denominan "covenants affe£ 
ting land" o "covenants which run with the land", vienen 
a la memoria las obligaciones "propter rem", cuya e::is—  
tencia tcstimonian nuestros tratadistas, y que son las - 
que se tienen por razôn de la cosa, por la relaciôn que 
el obligado nantiene con ella. Este paralelismo ya ha si. 
do captado con anterioridad por PUIG BRUTAU (Fundamentos, 
tomo III, 12» pôgs. 30 y 31) cuando afirma que el tema - 
de las obligaciones "propter rem" o que son unicamente - 
asumidas por el hecho de tenerse la propiedad de una co­
sa, se presta a la comparaciôn con las obligaciones que 
segdn los ingleses se transmiten, o "corren" con la fin­
ca. Postergando para mis adelante la penetraciôn en el - 
meollo del tema, que es el de la verdadera esencia de e^ 
tas figuras juridicas, procédâmes al examen de los aspe^ 
tos mis relevantes de su régimen juridico.
Los principios générales en la materia nos fuerzan -
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a distinguir entre pactes intégrantes de precontratos - 
(privaty of contract) de eficacia exclusivamente perso­
nal, pactes naturalmente inmobiliarios (privity of est^ 
te) que, tanto en Derecho comdn como en Equidad, vincu- 
lan a los titulares primitives y a quienes traigan cau­
sa de eUos, y pactes mixtes que, no obstante su estruc— 
tura netamente personal, son susceptibles de alcanzar - 
eficacia "erga omnes". Sin perjuicio del detenido estu­
dio que mis adelante haremos de la modalidad principal 
de estes liltimos, los llamados pactes restrictives de - 
uso de inmuebles, cabe citar algdn otro ejemplo de ellos, 
como los pactes beneficiosos que se transmiten unidos a 
inmuebles cuyo contenido econômico juridico enriqiæ 
cen. Tal es el caso del pacte ticito que, para comple—  
tar o perfeccionar la transmisiôn del inmueble, nace de 
todo precontrato, facultando a cualquier sucesor del ad 
quirente para dirigirse contra cualquier transmitente, y 
no sôlo contra el ultime de ellos, a fin de exigir la so^  
lemnizaciôn del contrato o contrâtes pendientes de ello.
La investigaciôn sobre los pactes naturalmente in­
mobiliarios, se centrari en los de naturaleza arrendati 
cia, Tanto el arrendador como el arrendatario son titu­
lares de derechos transmisibles a terceros, derechos eu 
ya transmisibilidad séria inopérante de no admitirse c^ 
mo posible la subrogaciôn del adquirente en la posiciôn 
juridica del transmitente. Ahora bien, sus respectives - 
estatutos juridicos no son integramente eficaces respe^ 
to de terceros, sino solamente en aquella parte que —  
"afecta o concierne al inmueble" o, segdn terminologia 
môs moderna, la que "hace referenda al objeto del arren
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damiento"• Todo pacto, puntualiza la jurisprudencia, que 
afecta al arrendador y al arrendatario en cuanto taies — 
("qua" landlord or "qua" tenant) concierne a la finca y 
tiene, por tanto, trascendencia inmobiliaria. Del lado — 
del arrendatario se citan, con tal carécter, entre otros, 
los de pagar la renta y la prohibiciôn de subarrendar..—  
sin consentimiento del arrendador, y del lado de éste, — 
la renovaciôn o prôrroga del arrendamiento, el suminis—  
tro de agua al predio arrendado, etc... Carecen, sin em­
bargo, de eficacia real, entre otros, la obligaciôn del 
arrendatario de pagar una suma anual a un tercero y la - 
del arrendador de transmitir a un tercero su derecho ré­
manente, a un precio prefijado.
No basta con especificar qué pactos arrendaticios — 
gozan de eficacia real y cuales carecen de ella. 5e hace 
precise detcrminar tambiôn los efectos de la referida —  
trascendencia real.
En base a una antigua régla tomada del Caso Spencer 
en 1 5 8 3, el Derecho comdn establece claramente la norma 
de que el cesionario del arrendatario asume tanto el de­
recho como la obligaciôn dimanantes de los pactes de —  
trascendencia real, pero dnicamente en el caso de cesiôn 
total o traspaso, mâs no en los de subarriendo o adquisi. 
ciôn de derechos arrendaticios en virtud del efecto indi 
recto de la prescripciôn extintiva. El primitive arrend^ 
tarie es responsable por todos los incumplimientos del - 
pacte real durante toda la vigencia del arrendamiento, a 
diferencia de lo que ocurre con su cesionario cuya respon 
sabilidad por infracciôn excluye, como es lôgico, la na—
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cida de los actos cometidos antes de la cesiôn a su fa­
vor y la de los producidos tras la extinciôn de su titu­
laridad por nueva cesiôn. En consecuencia, si se infrin­
ge un pacto de trascendencia real, el primer arrendata—  
rio y el cesionario titular del derecho en el momento de 
la infracciôn son igualmente responsables, y ambos pueden 
ser demandados por el arrendador sin que, como es natu—  
ral, el resarcimiento indemnizatorio pueda duplicarse. - 
El principal responsable es el cesionario actual, por lo 
que el primer arrendatario condenado puede repetir con­
tra 01• Hay,en definitiva, una responsabilidad similar a 
la que en nuestro Derecho alcanza al fiador solidario el 
cual puede, lôgicamente, reclamar lo que hubiere satis—  
fecho por el afianzado.
Inicialmente, el Derecho comdn disponia que el arren 
dador que cedia su derecho remanente sobre el predio tran: 
niitia sôlo aquella parte de su estatuto juridico que era 
inherente a la relaciôn propiamente arrendaticia, como - 
el derecho a percibir la renta. Un primer cambio legisl^ 
tivo se produjo con la promulgaciôn de la Ley de Adqui—  
rentes de los Derechos de los Arrendadores de 1540, en - 
cuya virtud el derecho y la obligaciôn de todos los pac- 
tos contenidos en un arrendamiento concernientes al pre­
dio, pasaban al adquirente en uniôn del derecho rémanen­
te transmitido. En el mismo criterio se inspira la Ley - 
del'Derecho de Propiedad de 1925* segdn la cual la tran^ 
misiôn de los derechos del arrendador implica la de los 
pactos"referentes al objeto del arrendamiento". Para que 
esto se produzca es precise que la cesiôn de derechos sea 
plena, a fin de que el cesionario quede completamente —
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subrogado en la situaciôn juridica del arrendador-ceden 
te. El adquirente de los derechos de éste es responsa—  
ble, en concepto de tal, por infracciones cometidas por 
él, después de que la cesiôn sea efectiva, pero no por 
las que se hubieren cornetido por el cedente con anteri^ 
ridad a dicho acto. A la inversa, el adquirente puede - 
demandar al arrendatario por las infracciones que hubi^ 
re cornetido antes de la cesiôn, incluso ejercitando con 
diciôn resolutoria pactada.
Los que al coniienzo bautizanios cono pactes mixtos, 
que también cabria denominar pactos accidentalmente in­
mobiliarios, han cristalizado en una peculiarisima ins- 
tituciôn juridica inglesa: los pactos limitatives del - 
uso o "restrictive covenants". Estes derechos, que han- 
llegado a ser verdaderas servidumbres négatives, de efi­
cacia exclusivamente equitativa, tienen considerable —  
trascendencia practice. Adeinôs, reflejan, de forma muy- 
grâfica y con notable exactitud, la mentalidad anglosa- 
jona, a nivel popular, en materia de ordenaciôn urbana y, 
en general, del territorio.
Todo intento de clarificar la exposiciôn de este t^ 
ma nos lleva a partir del punto de vista del dueho de - 
una finca, interesado en crear una obligaciôn, positiva 
o negativa, que vincule al propietario del predio vecino 
a fin de preservar el valor en venta de su propio inmue­
ble o sus caracteristicas recreativas. Estas obligacio—  
nés tienen trascendencia real si se constituyen como se^ 
vidumbres de uso, pero pierden, en ]6rincipio, su fuerza 
vinculante frente a todos si, por estar configuradas co-
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mo obligaciones puramente personales, el predio al que - 
afectan a través de su dueho cambia de manos. La teorla 
de los pactos limitativos del uso es una flexibilizaciôn, 
que no entraha derogaciôn, de este principle general. - 
Ello ocurriô primero en el âmbito del Derecho comdn y, 
después, y con mayor amplitud en el de la Equidad.
En Derecho comdn, la régla mantenida a lo largo de 
varias centurias ha sido la de que los pactos beiief-icio— 
SOS, o môs exactamente el contenido o parte beneficiosa 
:'e los mismos, es decir, los derechos que de ellos nacen, 
con independencia de su caracter positive o negative, se 
transmiten al sucesor del bénéficié; es decir, que el —  
otorgante del mismo se vincula frente al beneficiario y 
sus sucesores. A la inversa, el contenido oneroso de los 
pactes se rige por el principle de su intransmisibilidad 
a los sucesores del obligado, a mènes que se encadenen - 
mediante pactes indemnizatorios, aceptados por quienes - 
adquieren la finca y la carga, se condicionen bénéficiés 
y cargas, es decir, se ensamblen pactes onerosos con —  
otros beneficiosos o, finalmente, se sancione su efica­
cia con condiciôn resolutoria.
En Equidad, a partir de la causa Tolk v. Moxhay —  
(1848), la doetrina jurisprudencial atribuye a los pac- 
tos sustanciaimente negatives, cumplidos ciertos requi­
sitos que no tardaremos en enumerar, el carôcter de car^  
gas o derechos reales equitativos, 2^iers ello decir, - 
como bien sabemos, que acompahan a los inmuebles a los 
que tienen por objeto, obligando a los sucesivos adqui- 
rentes, excepto al de la pertenencia legal del predio -
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sirviente que no tenga conocimiento efectivo o supuesto, 
de acuerdo con la peculiar eficacia de los derechos de 
naturaleza equitativa* El pacto restrictivo del uso no 
puede configurarse nunca como un privilegio personal - 
del beneficiario sin relaciôn con finca de su propiedad. 
Como consecuencia de esta evoluciôn quedan prôcticaméhte 
asimilados, al existir un predio dominante y otro sir—  
viente, a las servidumbres de uso.
Para que el bénéficié del pacto o derecho que de él 
émana se transmita a los sucesores del primer titular,- 
han de cumplirse los dos siguientes requisitos: el pac­
to ha de tener por objeto active el inmueble del bonefi 
ciario y el actor, supuesto el ejercicio de una acciôn - 
judicial, ha de ser titular del derecho o beneficio del 
pacto. Esta condiciôn puede acreditarse por divorsoc ca- 
minos: titularidad do algdn derecho real sobre el predio 
"beneficiado", en virtud de cesiôn expresa o tacita de — 
éste y del pacto que le bénéficia, anexiôn claramente e^ 
tablecida de ambos en el titulo constitutive o, finalmen 
te, existencia de una planificaciôn u ordenaciôn urbani^ 
tica privada, en la que se impongan determinadas prohi—  
biciones como las de establecer comercios, edificar môs 
voliimenes de los autorizados, respetar una cierta unifo_r 
midad en la apariencia exterior de los edificios, etc... 
La obligatoriedad de taies condiciones puede lograrse nœ 
diante pactes convenientemente establecidos entre el ven 
dedor y los corapradores de las parceles -que es lo môs - 
préctico- o entre éstos una vez adquiridas las fincas.
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El pacto, si es de naturaleza negativa en su su s tan 
cia y no solamente en su apariencia, liga, en su vertien 
te onerosa, al adquirente del predio sirviente, siempre 
que el beneficiario, al tiempo y después de otorgarse el 
pacto, sea, como antes declamos, titular de algdn fundo 
a cuya proteccién esté orientado aquél, es decir, de un 
predio dominante. Ademés, ha de ser intencién comdn de - 
las partes, expresa o tâcita, que la carga del pacto —  
acompahe al inmueble del concedente. Al amparo de la Ley 
del Derecho de Propiedad de 1925* la existencia de este 
requisite se presupone, salvo acuerdo expreso en contra­
rio .
La naturaleza esencialmente equitativa de los pac­
tes restrictives del dominio se trasluce en la extraordi 
naria flsxibilidad de su régimen juridico, en gran parte 
reservado al arbitrio judicial. En principle, el desuso 
no cuenta como causa de extinciôn de los mismos, pero - 
los Tribunales pueden declararlo en virtud de altera—  
ciôn de las circunstancias concurrentes (por ejemplo,si 
la zona donde estén las fincas cambia de carâcter y dé­
jà, por ejemplo, de ser residencial para convertirse en 
comercial). También pueden los Tribunal inmobiliarios,en 
determinados casos, acordar la modificaciôn o revocaciôn 
de estas cargas.
En los liltimos ahos, el gran desarrollo experimen- 
tado por la planificaciôn territorial y, en particular, 
por la urbana han mermado notablemente la importancia - 
prôctica de los pactos restrictives del uso.
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Volviendo ahora al estudio de la comparaciôn entre 
los pactos de trascendencia real y las obligaciones "pro^ 
ter rem", apuntada al comienzo de este comentario, mere^  
ce nuestra atenciôn, en primer tôrmino, la rigurosa —  
obligaciôn que atahe al primer arrendatario por razôn - 
de los pactos de trascendencia inmobiliaria. Como antes 
dijimos, su responsabilidad por incumplimiento de los - 
mismos no cesa en virtud del traspaso o cesiôn de sus - 
derechos arrendaticios a un tercero, sino que queda —  
obligado solidariamente con éste por razôn de las infrajc 
ciones que corneta. Asimismo, el adquirente o cesionario 
del derecho remanente del arrendador puede demandar al 
arrendatario por infracciones que hubiere cornetido an—  
tes de la cesiôn, Otro supuesto que cabe adscribir a —  
esta linea de nuestro comentario es el de los pactes m_e 
ranente obligacionales que,en Derecho corr.un, ad -uieren 
eficacia inmobiliaria, de forma accidentai, mediante —  
el condicionamiento de bénéficiés y cargas-, o dicho de 
otro modo, ensamblando un pacto beneficioso con otro —  
oneroso•
En todos estos casos, y de forma particularmente - 
clara en el primero de ellos, nos hallamos ante verdade 
ras obligaciones "propter rem", puesto que se trata de 
deberes consistentes en tener que hacer algo, impuestos 
a una persona y no sôlo por el hecho de ser dueha de la 
cosa gravada ni dnicamente para mientras lo sea, sino — 
también, en ocasiones, cuando estas circunstancias han 
desaparecido. En todo caso, si adoptamos el punto de —  
vista de otros autores que juzgan posible la existencia
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de derechos reales "in faciendo", podriamos trasplantar 
los al Derecho inglés, comprobando como cabe adoptar el 
concepto a estas figuras, especialmente a la que hemos 
comentado en dltimo lugar ya que en ellas "se grava di­
re et amente el fundo y sélo médiatamente la persona que 
se encuentra en relaciôn con él y que puede desembara—  
zarse de la obligaciôn abandonando la finca" (CASTAN, - 
op. cit.; 11,12j pég. 38).
Descendiendo ahora de la categoria genérica a las 
particularidades normativas de las instituciones juridl 
cas espaholas que mâs se asemej an a las inglesas, hemos 
de partir del principle general de la transmisibilidad 
del contrato de arrendamiento de cosas. Ahora bien, co­
mo nos recuerda ALBALADEJO (op. cit.II,22; pâg. 159)* - 
su cesiôn, en principle, requiere no sôlo el acuerdo eri 
tre cedente y cesionario, sino también el consentimien- 
to de la otra parte que esté ligada con el cedente por 
el contrato de arrendamiento. Ello es asi porque en nue^ 
tro Derecho, sin perjuicio de importantes matizaciones, 
el arrendamiento créa a favor del arrendatario un sim­
ple derecho personal o de crédite. Ampliando los razon_a 
mientos que respaldan esta postura, CASTAN y CALVILLO - 
(op. cit.; IV; pâgs. 284 y 285) sostienen que la verda­
dera y propia cesiôn del arrendamiento (transmisiôn de 
la relaciôn juridica contractual como un todo, compren- 
diendo los derechos y las obligaciones que lo integran), 
aunque a primera vista parece encontrar algunos obstâcu 
los para su admisiôn dentro de nuestro Derecho, como —  
son el articulo 1257 (a cuyo tenor "los centrâtes sôlo 
producen efectos entre las partes que los otorgan y sus
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herederos"), el 1550 (que nos muestra que el Côdigo no 
autoriza el subarriendo sino a base de dejar subsisten- 
te la responsabilidad del arrendatario"al cumplimiento 
del contrato para con el arrendador", de donde se des—  
prende que la cesiôn habia de ser admitida con esta mi^ 
ma salvedad) y, en general, los principios de nuestro.- 
Côdigo contrarios a la admisiôn de la sucesiôn particu­
lar en las deudas, puede hablarse de una propia cesiôn 
del arrendamiento que para ser eficaz respecte del arren 
dador requerirô,desde luego, el consentimiento de éste.
En cuanto a la exclusiva cesiôn de los derechos que 
engendra el arrendamiento, los mismos autores sostienen 
que es admisible, con arreglo al articulo 1112. Por ex- 
cepciôn, no sera vâlida si se ha establecido en el con­
trato la prohibiciôn de coder o subarrendar, ya que ôs- 
ta presupone aquôlla, al evidenciar la voluntad de arren 
dar "intuitu personal".
Es de lo môs interesante el paralelismo, que tan - 
netamente se delinea, entre la norma contenida en el ar^ 
ticulo 1550 -incluida la interpretaciôn generalizadora 
que de él hacen CASTAN y CALVILLO- y el precepto inglés 
que hace responsable al arrendatario-cedente de las in­
fracciones que cornet an su inmediato cesionario y los de^  
mâs que posteriormente le sucedan en sus derechos.
La moderna legislaciôn de arrendamientos urbanos —  
acomete, por primera vez, la regulaciôn legislativa de - 
la cesiôn del arrendamiento, apenas perfilada por la do£ 
trina cientifica. Fundândose en el reconocimiento de la 
existencia del fondo comercial o patrimonio mercantil, -
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confiere esta legislaciôn al arrendatario del local de - 
négocie, con el nombre de traspaso, un derecho de cesiôn 
que no requiere el consentimiento del arrendador. El 
gente Texte Refundido de la Ley de Arrendamientos Urba­
nos, de 24-12-1964* admite, en efecto, el traspaso de - 
local de négocié, sin necesidad del consentimiento del 
arrendador, pero con sujeciôn a los requisitos légales 
(arts. 29 y siguientes) y la cesiôn de vivienda, con el 
consentimiento del arrendador (art. 26) y, excèpcibnal- 
mente, sin dicho consentimiento, cuando se hace a favor 
de los parientes que marca la ley (art.21). Dice la LAU, 
en su articulo 29, que el tercero, beneficiario del tra_s 
paso, "quedarâ subrogado en los derechos y obligaciones 
nacidos del contrato de arrendamiento". Esta transmia.ôn 
global de derechos y bbÜgaciones ha de entenderse, al — 
igual que en Derecho inglés, referida tan sélo a aqué—  
llos que afectan o conciernen al inmueble, es decir, a 
los que hacen referenda al objeto del arrendamiento, lo 
que, salvo pacto expreso en contrario -que, naturalmen—  
te, precisaria el consentimiento del arrendador-, exclu 
ye de la transmisiôn los eventuales pactos estrictamen- 
te personales que, por su naturaleza, sôlo producen efec 
to entre las partes que los otorgan y sus herederos. Re- 
fuerza esta interpretaciôn el texto mismo del articulo - 
29 que define el traspaso como la cesiôn mediante precio 
de los locales de négocié; por tanto, debe entenderse —  
referidos a ellos los derechos y obligaciones en los que 
opera la subrogaciôn.
El équivalente hispânico de los pactes restrictives 
del uso son, gené rie amente, nuestras servidumbres négatif
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vas, tal como las define el articule 533 del Côdigo Ci­
vil. Ahora bien, el contenido especifico de aquôllos, - 
en cuanto normas contractuales de Derecho privado, que 
constituyen un germen de planificaciôn territorial, son in 
freçuentes en nuestra prâctica juridica. Es muy recien­
te la aspiraciôn a preservar el carâcter residencial de 
ciertas urbanizaciones; para ello se acude no al instru 
mento de las servidumbres sino al de los estatutos de - 
las comunidades de propietarios cuya eficacia dimana de 
la Ley de Propiedad Horizontal de 21 de julio de I96O.
Lo que parece dudoso es su trascendencia real, a menos - 
que el incumplimiento de las obligaciones inherentes a 
la condiciôn de copropietario de la zona residencial se 
sancione con condiciôn resolutoria expresa del derecho - 
dominical. Lo que en todo caso no ofrece duda es 1 a imp_o 
sibilidad de catalogar los pactes restrictives del use, 
dado su carâcter esencialmente negative, como obligacio 
nés "propter rem" o derechos reales "in faciendo".
La ineficacia de los pactos limitatives del uso —  
respecte a los adquirentes a titulo oneroso y de buena 
fe, es decir, sin conocimiento objetivo o subjetivo de - 
la carga es situaciôn correlativa, aunque sôlo en cier—  
ta medida, a la de aquellas servidumbres que en nuestro 
Derecho no estân inscrites en el Régitro de la Propie—  
dad.
El articulo 36 de la Ley Hipotecaria establece, en 
tal sentido, que frente a titulares inscrites que sean 
terceros hipotecarios, sôlo prevalecerâ la prescripciôn 
adquisitiva consumada, o la que pueda consumarse dentro
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del ano siguiente a su adquisicidn, en alguno <ie estos 
dos supuestos:
a) Cue el adquirente conozca o tenga medios racionales 
y motives suficientes para conocer, antes de perfe^ % 
cionar su adquisicidn, que la finca estaba poseida 
per un tercero en concepto de titular de una servi- 
dumbre.
b) Siempre que, no habiendo conocido ni nodiclo conocer 
en los términos anteriores, el adquirente inscrite 
consienta, expresa o tâcitamente^ durante todo el - 
ano siguiente a su adquisiciôn* Cuando la prescrip- 
ci6n afecte a una servidumbre negative o no aparen- 
te y ésta pueda adquirirse por prescripcidn, el pl_a 
zo del ano se contar5. desde que el titular pudo co­
nocer en la forma prcvenida en el apartadc a) O; an 
su defecto, desde que se produjo un acte obstativo 
a la libertad del predio sirviente.
La prescripcidn comenzada perjudica igualmente al 
Htular inscrite, aunque dste puede interrumpirla antes 
de su consumaci6n total,
— o — o — o —
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Un pacte o convenio de trascendencia inmobiliaria es un 
acuerdo de voluntades, generalmente establecido en escritura 
solemne, que suele formar parte, con cardcter accesorio, de - 
un contrato a cuya finalidad principal sirve o complementa*
Los principles générales en cuanto a la exigibilidad o - 
carâcter vinculante de los pactes de trascendencia inmobilia— 
ria son los siguientes:
a) Los pactes o convenios meramente obligacionales o in­
tégrantes de precontratos (privity of contract) conciernen —  
dnicamente a sus otorgantes, para quienes son siempre vincu—  
1antes, obligatoriedad que se circunscribe exclusivamente a - 
su âmbito interpersonal, y ello tante si el contenido de la — 
obligacidn creada tiene o carece de trascendencia inmobilia—  
ria* Su exigibilidad puede hacerse efectiva, segdn los casos, 
por la doble via del Derecho comdn -indemnizaciôn de danos y 
perjuicios (damages)^ o de la Equidad -prohibicidn de ejecu-- 
tar determinados actos (injunction) u orden judicial de cum—  
plir las obligaciones asumidas (specific performance)-.
b) Los pactos o convenios intégrantes de contrâtes de —  
trascendencia netamente real (privity of estate) afectan no - 
sôlo a los otorgantes, sino también a quienes eventualmente - 
traigan causa inmediata de elles -cesionarios del arrendador, 
del arrendatario o de ambos, en un arrendamiento real, como - 
ejemplo de gran frecuencia—; obligan, en suma, a titulares —  
primitives o derivados, tanto en Derecho comdn como en Equi—  
dad.
c) Por dltimo, si el pacto existante no vincula a deter— 
minados sujetos ni de modo personal y directe ni a través de
/ •
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blenes inmuebles en los que sean titulares reclprocos de de- 
rechos y obligaciones, résulta, obvio es decirlo, inopérante 
entre ellos. Tal ocurre, por ejemplo, entre el arrendador y - 
el subarrendatario, y el vendedor y el comprador del compra­
dor# Entre tales sujetos los pactos arrendaticios o traslati- 
Tos, por mucha que sea su trascendencia inmobiliaria, no sur— 
ten efectos# Hay, no obstante, dos excepciones a esta regia, 
la segunda de las cuales reviste considerable importancia —  
prâctica#
Primeramente, tanto el Derecho comdn como la Equidad, —  
autorizan la transmisiôn de ciertos pactos beneficiosos (the 
benefit of certain covenants) unida a la de los inmuebles cu— 
yo contenido econdmico y juridico enriquecen# Asi, el pacto - 
tdcito que, para completar o perfeccionar la transmisidn de - 
la titularidad del inmueble, es inherente a toda disposicidn 
no perfecta, faculta para su ejercicio a cualquier sucesor —  
en el titulo y contra cualquier transmitente anterior y no s^ 
lo contra el dltimo de ellos, es decir, aquel del que el ad—  
quirente traiga causa inmediata#
Asimismo, y he aqul la excepciôn verdaderamente importan 
te, la Equidad permite la transmisidn de los pactos restrict^ 
VOS del uso de inmuebles, de naturaleza negativa (restrictive 
covenants), tales como la prohibicidn de edificar# Ello, sin- 
merma de los derechos del adquirente de la pertenencia legal - 
que desconozca la existencia de la carga#
El primer principio -letra a)- no précisa mayor desarro- 
llo expositive# Del segundo y tercero -letras b) y c)- vamos 
a ocupamos a continuacidn#
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4*1• Pactos naturalmente inmobiliarios; pactos arrendaticios
(privity of estate: covenants dLn leases).
El pacto o convenio inserto en un arrendamiento real es, 
"prima facie", obligatorio s6lo entre arrendador y arrendat^ 
rio. Âhora bien, la rigidez de este principio se vio mitiga— 
da ya en el Derecho inmobili ario medieval ante la considéra— 
ci6n de que ambas partes contratantes —arrendador y arrenda— 
tario- son titulares de derechos transmisibles a terceros, - 
derechos cuya transmisibilidad hubiera sido inopérante de no 
admitirse como posible la subrogacién del adquirente en la - 
posiciôn juridica del transmitente.
La posiciôn juridica tanto del adquirente de los dere—  
chos del arrendatario como del arrendador (derechos rémanen­
tes o "reversion") depende de si el pacto en cuesti6n "afec- 
ta o concierne al inmueble" (touches and concerns the land) 
o, segdn terminologie mâs moderna, "hace referenda al obje- 
to del arrendamiento" (it has reference to the subject-matter 
of the lease), de conformidad con lo expresado en la Ley del 
Derecho de Propiedad de 1925*
Todo pacto, puntualiza la jurisprudencia, (Breams Pro­
perty Investment Co. Ltd. v. Stroulger, 1948), que afecte al 
arrendador o al arrendatario en cuanto tales ("qua" landlord 
or "qua" tenant), concierne a la finca y tiene por tanto —  
trascendencia inmobiliaria. Los pactos puramente personales, 
y los que se acogen a la ambigua denominacidn de colatera—  
les, que son los relatives a aspectos normalmente no rele­
vantes en las relaciones entre arrendador y arrendatario, — 
carecen de tal trascendencia. Como es habitual en Derecho -
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Inglés, los ejemplos, en buena parte sumlnlstrados por la —  
jurisprudencia, pueden contribuir a aclarar nuestras ideas.
Asi, con respecte al arrendatario, se han consider ado 
pactos de trascendencia inmobiliaria, entre otros, los de p^ 
gar la renta, reparar la finca, satisfacer gastos de decora— 
ci6n u ornamentacidn (Boyer v. Warbey, 1953) y prohibiciôn - 
de subarrendar sin consentimiento del arrendador. Por el con 
trario, no se ha atribuido trascendencia inmobiliaria a las 
obligaciones de pagar una suma anual a un tercero (Mayho v. 
Buckhurst, I6 1 7), o la de dar empleo o trabajo en un molino 
a vecinos de otras parroquias (Congleton Corporation v. Pat- 
tison, 1808), etc...
En cuanto al arrendador, se han estimado pactos de tra^ 
cendencia inmobiliaria, la renovacidn o prôrroga del arrendji 
miento (Richardson v. Sydenham, 1703), el suministro de agua 
al predio arrendado, la prohibicidn de construir en finca c^ 
lindante también de su propiedad, etc... A la inversa, se —  
han estimado carentes de tal trascendencia, los pactos de —  
transmitir a un tercero su derecho rémanente (reversion) a - 
un precio prefijado (Re Leeds and Batley Breweris Ltd. and - 
Bradbury»s Lease, 1920), el de pagar al arrendatario una can 
tidad al extinguirse el contrato, a menos que el mismo se r^ 
nueve (Re Hunter»s Lease, 1942) y otros varios.
Un supuesto catalogable, en principio, dentro del grupo 
de los que antes hemos denominado colaterales, es el pacto - 
de opcidn de compra, durante la vigencia del contrato y a —  
precio preestablecido. Concierne a las partes en cuanto ven— 
dedor y comprador y no como arrendador y arrendatario, por -
/.
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lo que su eficacia Inicialmente, personal. Ahora bien, si 
se registra como una carga real vincula al adquirente de los 
derechos del arrendador (Griffith v. Pelton, 1958; Re Button » s 
Lease, 1964).
Tras examinar qud pactos tienen trascendencia inmobilia— 
ria 7 cuâles estdn privados de ella, el siguiente paso consi^ 
te en precisar los efectos peculiares de la tan reiterada tra^ 
cendencia real, distinguiendo, a tal fin, entre cesiôn efec—  
tuada por el arrendatario y la llevada a cabo por el arrenda— 
dor.
4*1*1* Cesiôn o traspaso de los derechos del arrendatario
Si el arrendatario cede sus derechos, una antigua régla — 
de Derecho comdn, extraida del Caso Spencer en l5&3, fija ro—  
tundamente la norma de que el cesionario asume tanto el benef^ 
cio como la carga dimanantes de los pactos de trascendencia —— 
real. Ahora bien, el arrendamiento ha de ser formalmente con?e£ 
to -lo que équivale a la exclusiôn de los puramente verbales - 
(Boyer v. Warbey, 1953; Elliott v. Johnson, 1866), si bien en 
la actualidad esto es dudoso— y los derechos del arrendatario 
han de transmitirse en su plenitud de contenido y extensiôn — 
temporal (traspaso)• Por ello, sôlo la cesiôn total y no el - 
subarriendo, de menor duraciÔn que el arrendamiento, transmi— 
te los pactos reales; tampoco la cesiôn de un arrendamiento - 
equitativo los transmite. La misma limitaciôn traslativa tiene 
la cesiôn llevada a efecto por un arrendatario que adquiere —  
la condiciôn de tal como "usurpador", al amparo de la Ley de - 
Prescripciôn (Limitation Act) de 1939 (v. 3*, parte IV, capi­
tule III).
/ •
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Importa distinguir, a los efectos del traspaso y con re­
ferenda a los pactos establecidos antes de 1926, entre los - 
referidos a cosas en acto o existantes (in esse) y en poten—  
cia o todavia no existentes (in posse). En cuanto a los prime 
ros,se aplicaba sin distingos la régla recogida en el pôrrafo 
anterior; para las segundas, habia de pactarse en el convenio 
incluido en el arrendamiento que aquôl obligaba al arrendata­
rio y a sus cesionarios, pues en caso contrario la virtual!—  
dad real se perdia respecte a éstos. Ello ocurria, por ejem—  
plo, cuando la obligaciôn relativa a una valla de cierre del 
inmueble consistia en construirla y no simplemente en reparar 
la. Esta distinciôn, en vigor todavia respecte a los arrenda- 
mientos constituidos con anterioridad a 1926, ha dejade de te 
ner validez con relaciôn a los creados a partir de esta fecha. 
Ahora, la eficacia real del pacto no merma porque éste se re­
fiera a cosas potenciales.
Aunque el primitive arrendatario es responsable por to—  
dos los incumplimientos del pacto real durante toda la vigen— 
cia del arrendamiento, la responsabilidad de los cesionarios 
por infracciôn del mismo excluye la de los actes cometidos an 
tes de la cesiôn a su favor (Granada Theatres Ltd. v. Free­
hold Investment Leytonstone, Ltd., 1959) y las efectuadas —  
después de extinguida su titularidad por nueva cesiôn (Paul-— 
V. Nurse, 1828), pero alcanza a las ocurridas durante su titu 
laridad, aunque la misma hubiese ya cesado al exigirsele la - 
responsabilidad correspondiente (Harley v. King, 1835)# Asi, 
el primer arrendatario de un arrendamiento muy oneroso por —  
razôn de pactos reales incorporados al contrato no puede ver­
se libre de responsabilidad motivada por infracciones futuras
• / •
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de los mismos, mientras que un cesionario puede escapar a tji 
les consecuencias cediendo a su vez el derecho (Hopkinson v, 
Lovering, 1883)#
Si se infringe un pacto de trascendencia real, el primer 
arrendatario y el cesionario titular del derecho en el momen— 
to de la infracciôn son igualmente responsables, y ambos pue— 
den ser demandados por el arrendador sin que, como es lôgico, 
el resarcimiento indemnizatorio pueda duplicarse (Bfett v. —  
Cumberland, l6l9)# El principal responsable es quien ostente 
la condiciôn de cesionario al producirse la infracciôn, por — 
lo que el arrendatario primitivo demandado y condenado con an 
terioridad a él puede repetir contra aquôl lo pagado (Wolve—  
ridge v* Steward, 1833; Moule v. Garrett, I872)# Como comple­
ment o, es usual que en cualquier cesiôn o traspaso el cedente 
imponga al cesionario la obligaciôn de indemnizarle si se ve 
precisado a responder por razôn de infracciones de pactos de 
trascendencia real producidas con posterioridad a la cesiôn. 
Se refuerzan asi las posibilidades del cedente a obtener un - 
resarcimiento si ha de responder por otro. Este pacto usual - 
entre cedente y cesionario ha sido impuesto con carôcter gen^ 
ral por la Ley del Derecho de Propiedad de 1925 en todo tras­
paso a titulo oneroso convenido después de 1925# La importan- 
cia de la posible diversidad de sujetos pasivos de la recla—  
maciôn, estriba en evitar la eventual insolvencia del princi­
pal obligado o cesionario infractor.
Los efectos de los diversos derechos de indemnizaciôn —— 
cuando se produce una cadena de cesiones pueden ilustrarse de 
la siguiente manera:
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A
99 aflos I
B —  C —  D —  £
I 21 aflos 
F
Se arrendô a B un inmueble por un periodo de 99 aflos. En 
virtud de sucesivos traspasos de su derecho arrendaticio,E —  
aparece como titular actual del arrendamiento sobre la finca, 
habiéndola cedido a F en subarriendo por un periodo de 21 —
anos. Si F realiza cualquier acto contrario a un pacto de —  
trascendencia real (covenant) contenido en la relaciôn contra^ 
tuai entre A y B, A puede demandar indistintamente a B, por — 
razôn de obligaciôn personal que este contrajo con ôl (priva- 
ty of contract) o a E, como consecuencia de la trascendencia 
real del pacto (privity of estate). Si A demanda a B, ôste —  
tiene un derecho implicito a resarcirse dirigiôndose contra £ 
y, alternativamente, si en su cesiôn a C se con vino la respon 
sabilidad de ôste en tal supuesto o es de aplicaciôn la Ley - 
del Derecho de Propiedad de 1925, puede reclamar que sea C —  
quien le indemnice. A su vez C, goza de igual posibilidad al­
ternative respecte de D y D respecte de E, siempre que en los 
respectives traspasos se haya convenido la posibilidad de pe- 
dir indemnizaciôn en taies supuestos o sea de aplicaciôn la — 
indicada Ley de 1925# En la relaciôn entre D y E, ambas posi­
bilidades indemnizatorias no son alternativas ya que E es re^ 
pensable por un doble concepto: el real, como cesionario ac­
tual, y el personal, si D le impuso tal obligaciôn al cederle 
el arrendamiento. F, por su parte, es sôlo responsable frente 
a E.
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4*1•2* Cesiôn de los derechos rémanentes (reversion) del arren­
dador.
Segdn la norma establecida por el Derecho comdn, supues— 
to que el titular de la pertenencia plena, tras haber consti- 
tuldo un arrendamiento real sobre la misma, transmita sus de— 
rechos rémanentes sobre el predio, el adquirente sôlo puede - 
ejercitar acciones contra el arrendatario en virtud de pacto 
dLmpllcito (implied covenant) del contrato, entendierïdo pôr —  
tal el que sea habitualmente inherente a la relaciôn entre —  
arrendador y arrendatario, como el de pagar la renta. En los 
restantes pactos arrendaticios, aun expresos, no habia subro- 
gaciôn en favor del adquirente del arrendador, situaciôn que 
se mantuvo hasta que, como consecuencia de la disoluciôn de - 
los Monasterios, y consiguiente desamortizaciôn de sus bienes, 
decretada por Enrique VIII en 1539, se promulgô la Ley de Ad— 
quirentes de los Derechos de los Arrendadores (Grantees of Re 
versions Act) de 1540, en cuya virtud el bénéficie y la carga 
de todos los pactos contenidos en un arrendamiento, concernien 
tes al predio, pasaban al adquirente en uniôn del derecho ré­
manente transmitido. Esta norma fue objeto de posterior desa— 
rrollo y, tras recorrer varias etapas legislativas, ha queda- 
do plasmada en la Ley del Derecho de Propiedad de 1925, sien- 
do su ômbito el de los pactos "referentes al objeto del arren 
damiento", de acuerdo con la moderna terminologia.
Para que en el Derecho vigente se produzca el efecto sub 
rogatorio se précisa la concurrencia de determinados requisi­
tes. El cesionario queda investido de la misma titularidad —  
que el cedente si el arrendamiento estô constituido por escri
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to, aunque no sea en escritura solemne e incluso si se trat a - 
de un simple precontrato arrendaticio (Rickett v. Green, 1910; 
Boyer v. Warbey, 1953) firmado exclusivamente por el arrenda­
dor (Rye V* Purcell, 1926). A estos efectos se asimilan a los 
arrendamientos escritos los puramente verbales de duraciôn no 
superior a très aflos y los verbales, cualquiera que sea su du 
raciôn, que vayan seguidos de actos de suficiente cumplimien- 
to o ejecuciôn (sufficient act of part performance).
Ademôs, los derechos rémanentes del arrendador han de ce 
derse, en principio, tôtaimente para que el cesionario quede 
subrogado plenamente en la situaciôn juridica de aquôl.
El adquirente de los derechos del arrendador es respon­
sable, en concepto de tal, por infracciones cometidas por ôl, 
después de que la cesiôn sea efectiva, pero no por las que se 
hubieren cometido por el cedente con anterioridad a dicho ac­
to. A la inversa, el adquirente puede demandar al arrendata­
rio por las infracciones que hubiere cometido antes de la ce­
siôn, incluso ejercitando condiciôn résolutoria en virtud de 
cléusula confiscatoria (forfeiture), salvo que medie condona- 
ciôn (waiver) expresa o técita de la infracciôn (Davenport v. 
Smith, 1921), la dltima de las cuales no se puede presumir —  
por el simple reconocimiento de la existencia del arrendamien 
to que haga el cesionario, si éste desconocla la infracciôn — 
del arrendatario (Atkin v. Rose, 1923)#
Los pactos reales, al cederse los derechos del arrenda-— 
dor, se transmiten por aplicaciôn de la ley y no en virtud de 
convenio (Arlesford Trading Co. Ltd. v. Servansingh, 1971)#
631
4*2. Pactos accidentalmente inmobiliarios: pactos limitativos
del uso (restrictive covenants).
En ocasiones, el duedo de una finca puede estar interes^ 
do en crear una obligaciôn, sea positiva o negativa, que vin- 
cule al propietario del predio vecino a fin de preservar el — 
valor en venta de su propio inmueble o sus caracteristicas r^ 
creativas. Las obligaciones asi creadas tienen trascendencia 
real si se constituyen como servidumbres de uso (easements) — 
o como pactos de trascendencia real incorporados a un arrend^ 
miento, pero pierden, en principio, su fuerza vinculante fren 
te a todos si, por estar configuradas como obligaciones pura­
mente personales, el predio al que afectan a través de su du£ 
no, cambia de manos.
Veamos, una vez mâs, como el admirable sentido prôctico 
de los juristes inglesas, su envidiable capacidad de adapta- 
ciôn a las peculiaridades de cada caso, buscando siempre el 
cauce môs adecuado para dar satisfacciôn a las necesidades y 
aspiraciones realmente sentidas, les ha conducido al hallaz- 
go de soluciones que flexibilizan, sin derogarlo, el princi­
pio general antes expuesto. Ello ocurriô primero en el âmbi- 
to del Derecho comdn y, después, y con mayor amplitud, en el 
de la Equidad.
4*2.1. En Derecho comdn; pactos beneficiosos y onerosos (at - 
Law; the benefit and the burden of the covenant).
En Derecho comdn, la regia mantenida a lo largo de varias 
centurias ha sido la de que los pactos beneficiosos,. o més —
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exactameute el contenido o parte beneficlosa de los mismos, — 
con independencia de su carécter positive o negative, se trans 
mite al sucesor en el titulo inmobiliario de aquél en cuyo fa 
vor se contrataron (The Prier»s Case, I369; Smith and Snipes 
Hall Farm Ltd# v. River Douglas Catchment Board, 1949) * El —  
otorgante del bénéficié se responsabiliza, en cuanto al mismo, 
frente a los sucesores del beneficiario en el titulo, y ello 
en virtud del propio pacte y no por su vinculaciôn con predio 
sirviente alguno (Smith and Snipes..., ver supra), por cuya - 
razôn su responsabilidad se mantiene a pesar de que deje de - 
ser dueno de una finca que aparentemente tuviera la condiciôn 
de predio sirviente.
No obstante, la régla general antes formulada précisa, - 
para su aplicabilidad, que se cumplan determinados requisitos: 
el pacto ha de hacer referenda a dLnmueble cuyo dominio osten 
te el beneficiario al solemnizarse aquél (Rogers v. Hosegood, 
1900), dominio que ha de ser precisamente la pertenencia ple­
na (Webb V. Russell, 1789), siendo precise exteriorizar de al 
guna manera la intenciôn de que el bénéficié acompaSe al in—  
mueble al que conciema (Shayler v. Woolf, 1946) y, por dlti­
mo, que el eventual adquirente del inmueble que pretenda ejer 
citar el bénéficié inherente al precio sea también titular de 
la pertenencia plena (Smith and Snipes..., ver supra). Este - 
dltimo requisite, que exclula del grupo de los adquirentes-b^ 
neficiarios a los arrendatarios, ha sido derogado por la Ley 
del Derecho de Propiedad de 1925.
A la inversa, la norma establecida por el Derecho comdn 
en cuanto al contenido oneroso de los pactos es la de su in— 
transmisibilidad (Austerberry v. the Corporation of Oldham,
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l855j E* & 6» C. Ltd. v« Bate, 1935)« El efecto transmisorlo, 
inaccesible de forma directa, puede alcanzarse indirectameute 
gracias a las cautelas y habilidades de los juristes redacto- 
res de los contrâtes transmisorios. Hay por ello très princi­
pales procedifflientos usuales, si bien son soluciones harto —  
menguadas y excepcionales:
a) Encadenamiento de pactos indemnisâtorios. Aunque el - 
adquirente (C) no pueda ser obligado, por ejemplo, a construLr 
y mantener una cerca, frente a un tercero (A), como lo estaba 
el transmitente (B) en virtud de pacto puramente personal —  
con dicho tercero, si es factible que se compromets (C) a —  
cumplir el contenido de la obligaciôn no frente al que impu- 
so la carga (A) sino frente a quien le cede la finca gravada 
(b ), de tal modo que si incumple (C) quede obligado a indem­
nizarle (B) por razôn de los perjuicios ocasionados con moti^  
vo de la reclamaciôn que el tercero (A) dirija contra el pri 
mer transmitente (B) que se comprometiô con el referido ter­
cero (a ). Los pactos indemnisâtorios pueden encadenarse inde
finidamente, si bien el sistema ôfrece el grave inconvenien— 
te de que, como sôlo es posible acciôn contra aquel con quLen 
se contratô, la desapariciôn o insolvencia de uno de los es— 
labones contractuales de la cadena puede causar perjuicios —— 
irréparables al responsable indirecte que sôlo podia dirigir 
se contra el desaparecido o insolvente. Constituye, por lo - 
tanto, una sustituciôn imperfecta de la acciôn real que el — 
Derecho comdn no permite.
b) Condicionar el bénéficié con una carga, o dicho de — 
otro modo, ensamblar un pacto beneficioso con otro oneroso.
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Asi, la facultad de usar determinados oaminos puede ir unida 
a la carga de contribuir a los gastos de sostenimiento y re— 
paraciôn de los mismos* No se esté obligado dire et amente a — 
esto dltimo, salvo si se pretende hacer uso o ejercitar el - 
contenido beneficioso del pacto (Halsall v* Brizell, 1957)*
o) Pacultad récupérâtoria (right of entry) o condiciôn 
resolutoria* En un contrato inmobiliario solemne, transmise- 
rio de pertenencias, el contenido oneroso del pacte puede h^ 
cerse efectivo facultando al beneficiario a recuperar la fin 
ca transmitida, resolviendo el contrato en caso de incumpli— 
miento del pacte*
4*2*2* En Equidad. Pactos restrictives del uso (in Equity: - 
Restrictive Covenants).
En el histôrico caso judicial seguido por Talk v. Moxhay 
(1848), la norma del Derecho comdn en cuya virtud los pactos 
onerosos no se transmiten unidos al inmueble del concedente, 
con las limitadas excepciones que acabamos de ver, fue radi- 
calmente modifieada por la Equidad en cuanto a los pactos de 
contenido negativo* La doctrina jurisprudencial mantenida en 
dicha ocasiôn es la de atribuir a los pactos sustancialmente 
negatives, cumplidos ciertos requisitos que môs adelante ve— 
remos, el carôcter de cargas o derechos reales equitativos. 
Por consiguiente, acompaflan a los inmuebles a los que concie^ 
nan o tengan por objeto, obligando a los sucesivos adquiren— 
tes, excepte al de la pertenencia legal sin conocimiento real 
o supuesto del pacto, de acuerdo con la peculiar eficacia de 
los derechos de naturaleza equitativa (v. 4*4*, cap.II).
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La doctrina embrionaria contenlda en la résoluelôn que — 
acabamos de comentar, y que const ituye el arranque de lanormsi 
tiva en esta materia, experiment6 un_cambio radical en el sen 
tide de no basar la obligatoriedad exclusivamente en la doc—  
trina del conocimiento, sino acudiendo a la analog!a con las 
servidumbre s de uso negativas (negative easements), como las 
de luces, apoyarla complementariamente en la relaciôn entre - 
dos pertenencias; dicho en un lenguaje mâs familiar, el pacto 
ha de concernir al predio dominante del beneficiario para pr^ 
tegerlo del perjuicio que determinado uso de la finca del con 
cedente, o de sus sucesores en el titulo, pueda irrogarle. —  
(Formby v. Barker, 1903)# Ello équivale a que el pacto restri£ 
tivo del uso no puede configurarse nunca como un privilegio — 
personal del beneficiario sin relaciôn con finca de su propi^ 
dad# Los pactos restrictivos del uso, como consecuencia de e^ 
ta evoluciôn, quedan prôcticamente aslmilados, al existir un 
predio dominante y otro sirviente, a las servidumbres de uso.
En suma, de un salto, el Derecho regulador de los pactos res­
trictivos pasa de tener su centro de gravedad en el ômbito del 
Derecho de obligaciones a tenerlo en el de los Derechos reales. 
La trascendencia prâctica de este importante giro normativo - 
puede apreciarse con mayor claridad a travôs de un ejemplo# - 
Supongamos que vende una taberna (public-house) a C y ôste 
pacta o se obliga a no construir ningdn edificio complementa- 
rio; si la cuestiôn se centrera exâisivamente en el conoci—  
miento o desconocimiento de lo pactado por parte de un tercer 
adquirente, T, ôste quedaria obligado si al comprar a C cono— 
ciese la existencia del pacto, pero si tambiôn ha de tenerse 
en cuenta si el pacto bénéficia a otro inmueble, T sôlo qued^ 
ria vinculado si, ademâs de cumplirse el requisite del cono—  
cimiento, el primer vendedor, V, continuase ostentando la ti—
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tularidad de un predio vecino para cuyo beneficio se hubiese — 
establecido el pacto#
Veamos ahora, por separado, el tratamiento juridico del 
beneficio y de la carga de los pactos restrictivos del uso te— 
niendo en cuenta que su obligatoriedad nace, actualmente, de 
los tôrminos amplios en que se ha intex*pretado la secciôn 65 
de la Ley del Derecho de Propiedad de 1925 (Re Ecclesiastical 
Cominisioners for England’s Conveyance, 1936) relative a la —  
transmisibilidad de derechos reales, condiciones, centrâtes y 
pactos inmobiliarios en favor de personas no mencionadas en el 
instrumente juridico creador de los mismos, pero que, poste—  
riormente, son titulares reales con relaciôn a la finca obje­
to de lo acordado#
4*2#2#1. El beneficio del pacto (the benefit of the covenant)
Excepciôn hecha del primer beneficiario en cuyo favor se 
estableciô el pacto, todos sus sucesores en el titulo, para — 
que aquél sea exigible en términos de Equidad, han de cumplir 
los siguientes requisitos:
12,- El pacto debe tener por objeto activo el inmueble- 
del beneficiario, al igual que en Derecho comdn (Re Union of 
London and Smith’s Bank Ltd’s Conveyance, 1933)#
22#- El actor, supuesto el ejercicio de una acciôn judi­
cial, ha de ostentar la titularidad del beneficio del pacto#
El cumplimiento de este segundo requisite tiene varias posi- 
bles manifestaciones que exigen un examen por separado, aun­
que sea somero#
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Primeramente, el actor puede acreditar el cumplimiento- 
de tal requisite demostrando que el beneficio del pacto se le 
ha transmitido y que ostenta la titularidad de algdn derecho 
real sobre el predio para cuyo beneficio el pacto fue esta—  
blecido# La transmisiôn puede hacerse sdLmulténeamente pero — 
no después de la del inmueble objeto de la proteccién o ben^ 
ficio del pacto (Chambery v. Randall, 1923), admitiéndose la 
cesién tâcita si de las circunstancias concurrentes se despren 
de claramente la intenciôn trasmisoria (Renais v. Cowlishaw, 
1878). Si se transmiten por separado partes del inmueble, la 
cesiôn del pacto puede hacerse con cada transmisiôn, pero si 
se omite en alguna de las transacciones parciales, la omisiôn 
no puede ser subsanada posteriormente (Re Union of London —  
and Smith’s Bank Ltd’s Conveyance, 1933)# En cuanto al dere­
cho real que ha de ostentar sobre el inmueble, el actor no - 
necesita acreditar que le corresponde la titularidad de todo 
el inmueble (Formby v. Barker, I903) ni, por supuesto, como- 
en Derecho comdn, que es titular de una pertenencia leg£tl al 
igual que el transmitente#
Otro procedimiento altemativo para acreditar el cumpli— 
miento de este requisite consiste en probar que el pacto esté 
vinculado al inmueble, en el sentido de que el primer benefi­
ciario no lo estableciô exclusivamente para su personal prov^ 
cho, sino para un mejor uso y disfrute del predio, con inde—  
pendencia de la titularidad del mismo, anexiôn que ha de que- 
dar claramente establecida en el instrumente contractual (Dr^ 
ke V# Gray, 1936) si bien en términos lôgicos y coherentes —  
con la realidad puesto que puede ocurrir que el pacto no ben^ 
ficie, en términos reales, a la totalidad de un inmueble por 
ser éste particularmente extenso y no afectarle en gran medi-
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da la limitaciôn pactada, en cuyo caso la anexiôn es ficticia 
e invalida, al menos parcialmente (Re Ballard’s Conveyance, - 
1937)# En cuanto a la titularidad de un derecho real sobre un 
inmueble, que el actor ha de acreditar, vale lo dicho para la 
primera modalidad de cumplimiento de este requisite*
Finalmente, el requisite puede cumplirse si existe una — 
planificaciôn u ordenanza urbanistica privada (building sche­
me) . Si determinado terreno se parcela y vende para la edifi— 
caciôn de viviendas, generalmente unifamiliares, con frecuen- 
cia se imponen al comprador restricciones encaminadas a sabra- 
guardar el cârâcter residencial de la zona, prohibiôndose es— 
tablecer comercios, edificar por encima de determinados volu— 
menes autorizados, respetar una cierta uniformidad en la apa— 
riencia exterior de los edificios, etc... La obligatoriedad - 
general de taies condiciones puede lograrse, respecte a todos 
los propietarios de la zona, mediante pactos convenientemente 
establecidos entre el vendedor y los compradores de las parce 
las o entre ôstos, una vez adquiridas las mismas. El primer — 
procedimiento es, sin duda, el més eficaz, habiendo perfilado 
la jurisprudencia (Ellinston v. Reacher, 1908), con no poca - 
meticulosidad, las exigencias que el pacto ha de satisfacer - 
para vincular a todos; resumidamente, son la existencia de un 
vendedor comdn y, por consiguiente, de un titulo de adquisiôn 
comdn a todos los propietarios, en el cual conste claramente 
la obligatoriedad respecte a todos ellos, y que la urbaniza- 
ciôn o zona queden claramente delimitadas (Baxter v. Four —  
Oaks Properties Ltd., 1965; Reid v. Bickerstaff, 1909 y Kelly 
V. Barrett, 1924)# El mismo esquema es aplicable a edificios 
ya construidos y acondicionados para ser vendidos por pisos - 
o apartamentos independientes, en rôgimen sensiblemente simi—
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lar al nuestro de propiedad horizontal (Torbay Hotel Ltd. v. 
Jenkins, 1927).
4*2.2.2. La carjga del pacto (the burden of the covenant).
El primer otorgante o concedente, salvo pacto en contra­
rio, que es cada vez més frecuente, esté personalmente oblig^ 
do por razôn del pacto, incluso después de haber enajenado el 
predio sirviente (L.C.C. v. Allen, 1914)#
En cuanto al adquirente del fundo propiedad del conceden 
te u otorgante del beneficio, dnicamente queda obligado por - 
razôn del pacto restrictivo del uso si se cumplen estos très 
requisitos:
12.- El pacto ha de ser de naturaleza negativa en su —  
sustancia y no solamente en su apariencia. Si el pacto exige 
del obligado o concedente del beneficio la realizaciôn de —  
gastos para su cumplimiento, no es de naturaleza negativa. - 
Asi, en el pacto que constituye la "litis" en la causa "Tulk 
V. Moxhay", antes citada -mantener una finca en Leicester —  
Square como pertenencia abierta, libre de toda clase de edi­
ficios-, es claramente transmisible y vinculante para los ad 
quirentes puesto que, a pesar de estar redactado en forma p^ 
sitiva, dnicamente obliga al concedente a no edificar, lo que 
no implica gastos ni acto positivo alguno. Los pactos restri^ 
tivos del uso que més frecuentemente se dan en la préctica —  
son los contrarios a la edificaciôn y al ejercicio de toda —  
clase de actividades industriales, comerciales y profesiona—  
les, o a algunas de ellas.
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22.— El beneficiario, al tiempo y después de otorgarse - 
el pacto, ha de ostentar la titularidad de algdn fundo a cuya 
proteccién esté orientado aquél.
La Equidad, por analogia con lo establecido para las ser 
vindumbres de uso de carécter negativo, considéra que los pac 
tos restrictivos tienen trascendencia exclusivamente personal 
entre quienes los conciertan, a menos que exista una relaciôn 
de predio sirviente a dominante entre los respectives fundos 
(London County Council v. Allen, 1914; Formby v. Barker, 1903)* 
Por ello, si el primer beneficiario transmite integramente la 
titularidad de todo el predio dominante, pierde la facultad - 
de ejercitar el pacto contra el dueflo del predio sirviente y 
sôlo tiene, en caso de incumplimiento del padn, acciôn perso­
nal indemnizatoria contra el concedente. Si la acciôn real en 
favor del transmitente se mantuviera a pesar del traspaso de — 
titularidad, quedaria consagrada la existencia de una carga —  
injustificable e indtil, de acuerdo con la filosofia que impreg 
na las soluciones equitativas (Chambres v. Randall, 1923; Mi­
les V. Easter, 1933)* Ademés, y como segundo elemento de este 
requisite, el predio cuya titularidad ostente el beneficiario 
y sus sucesores en el titulo debe resultar objetivamente favo— 
recido por el pacto, conservando su valor en venta o su carâc- 
ter recreativo. El requisite résulta incumplido y, en consecuen 
cia, el pacto queda despojado de trascendencia real, si su con 
tenido es puramente subjetivo, sirviendo de amparo a prejuicios 
més o menos caprichosos del beneficiario.
32.- Por dltimo, ha de ser intenciôn comdn de las partes 
que la carga del pacto acompahe al inmueble del concedente, - 
cualquiera que se a su titular posterior. Esta dLntenciôn apare
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ce, a veces, exprèsamente reflejada en el texte de lo acordado. 
Respecte a los pactos establecidos a partir de la entrada en — 
vigor de la Ley del Derecho de Propiedad de 1925, dicha volun- 
tad se entiende implicite, salvo expresa manifestaciôn en con­
trario.
Cumplidos taies requisitos la carga del pacto se transmi­
te en Equidad. Ello entraûa dos consecuencias de importancia: 
dnicamente son aplicables remedios de carécter equitativQ a —— 
los que, como en todos los derechos de tal naturaleza, son in- 
munes los adquirentes à titulo oneroso y de buena fe, es decir, 
sin conocimiento objetivo o subjetivo del pacto. En cuanto a — 
la primera de ambas peculiaridades sehalemos que, a partir de 
la promulgaciôn de la Ley de Reforma de la Cancilleria (Chancg 
ry Amendment Act) de 1858, puede haber condena a indemnizar dg 
nos en sustituciôn o como adiciôn a los clésicos remedios equ^ 
tativos: prohibiciôn (injunction) o imposiciôn u orden de se—  
guir determinada conducta (specific performance). La segunda - 
peculiaridad tambiôn ha experimentado el impacto de la legislg 
ciôn moderna; los pactos restrictivos han de ser registrados — 
como cargas en virtud de la Ley de Cargas Inmobiliarias (Land 
Charges Act) de 1925; la omisiôn de este requisite los hace —  
ineficaces frente al adquirente de la pertenencia legal que —— 
cumpla como ilnico requisite el de hacerlo a titulo oneroso.
4*2.2.3« Especialidades en cuanto a la obligatoriedad de los — 
pactos restrictivos del uso;
Como complemento de lo ya dicho, el tema de la obligatorie 
dad de los pactos restrictivos del uso ofrece très aspectos —  
sustancialmente diferentes que merecen ser considerados por sg 
parade.
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Bn lo referente a las acciones judiciales para exigir el 
cumplimiento del pacto adadamos que, "prima facie", son ejer- 
citables por tiempo indefinido (Mackenzie v. Childers, 1889)#
No hay plazo expreso y fijo de prescripciôn extintiva, si bien 
los Tribunales, en determinados casos, pueden declarer impro— 
cedente el ejercicio de la acciôn* Asi, cuando el titular be— 
neficiario del pacto permanece inactivo frente a infracciones 
del mismo tan prolongadas y en circunstancias tales que una - 
persona razonable tenga motives para considerar que aquél ya 
no es de aplicaciôn (Chatsworth Estates Co. v. Fewell, 1931) y, 
asimismo, si la zona donde estén las fincas afectadas cambia - 
de carécter y deja, por ejemplo, de ser residencial para con­
vertir se en comercial (Westripp v. Baldock, 1939)*
Para contrarrestar la facultad de declarer extinguidos los 
pactos restrictivos que, segdn acabamos de ver, asiste a los- 
Tribunales, también es posible acudir a ellos en demanda de —  
una expresa declaraciôn sobre la obligatoriedad o no obligato 
riedad de determinado pacto y, supuesto lo primero, de su ex— 
tensiôn o naturaleza* Suele acudirse a este recurso, previsto 
en la Ley del Derecho de Propiedad de 1925, en supuestos de - 
venta o arrendamiento inmobiliarios* Esta facultad atribuida 
a los Tribunales no les permite, sin embargo, modificar o re- 
vocar el gravamen.
Tan singularisima facultad de modificaciôn o revocaciôn 
(discharge or modification) de los pactos restrictivos del - 
domdLnio esté conferida a los Tribunales inmobiliarios creados 
en virtud de la Ley de igual nombre (Lands Tribunal Act) en - 
1949 y puede acordarse, con o sin pago de compensaciôn monetg 
ria, en alguno de estos supuestos: desuso (obsolete), obstécu
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lo injustificado (obstructive), convenio (agreement) expreso 
o técito e inexistencia de perjuicio (no injury) para los be­
neficiaries del pacto . En idéntica linea atributiva de facul 
tades discrecionales a los Tribunales, en este caso los de —  
Condado, se encuadra la disposicidn de la Ley de Viviendas —  
(Housing Act) de 1957 que autoriza a transformar una sola.ca­
sa en varios apartamentos, si las circunstancias lo justifi—  
can, aun contraviniendo un pacto restrictivo del uso de aqué- 
11a (Josephine Trust Ltd. v. Champagne, I9 6 3 )#
4*2.2.4# Pactos restrictivos del uso y planificaciôn territo­
rial.
En los dltimos ahos, el gran desarrollo experimentado - 
por la planificaciôn territorial y, en particular, por la ur 
bana, han mermado notablemente la importancia prâctica de los 
pactos restrictivos del uso, si bien no los han reemplazo por 
entero. Ademâs de que los pactos restrictivos pueden tener - 
por objeto materias o aspectos que no son objeto de régula—  
ciôn por la legislaciôn planificadora, proporcionan a sus t^ 
tulares un medio de control mâs directo y personal que el —  
ofrecido por aquôlla. De todas maneras, el sistema de los —  
pactos restrictivos del dominio es arduo y poco aconsejable 
social e incluso individualmente considerado, ya que puede - 
originar gastos, problemas y graves e innecesarias incerti—  
dumbres# La planificaciôn y control piiblicos del territorio 
son mâs claros, econômicos y ventajosos para la comunidad.
644
5. RENTAS CENSALES (rentcharges).
— O  — O  — O  —
En Derecho dlnglés, cualquier pago periôdico que — 
haya de reallzarse en virtud de relaciones juridicas eu 
yo objeto sea un inmueble,tiene naturaleza arrendaticia 
(rentservice) o no arrendaticia (rentcharge).
Para que la renta merezca el calificativo de arren 
daticia es précise que exista, en favor del arrendador 
o de sus causahabientes, un derecho rémanente (rever­
sion) que permita recuperar la plena titularidad del —  
inmueble, es decir, la pertenencia plena y absoluta en 
posesiôn. La voz inglesa "rentservice", con que se la - 
denomina, hace referenda a sus modalidades arcaicas(eg 
pecie, trabajo) que mâs tarde se convirtieron en pagos 
monetarios fijos.
Si la renta no cumple funciôn arrendaticia alguna, 
nos encontramos en el supuesto de la renta-gravamen, o 
renta censal, que los juristas ingleses definen muy po-q 
bremente, en forma negativa, diciendo que es toda renta 
real inmobiliaria distinta de la debida por el arrenda— 
tario al arrendador o titular del derecho de reversion*
Y para mayor precisar, lo que constituye necesidad inex 
cusable, pasan enseguida a enumerar sus clases, ilustran 
do su exposiciôn con los correspondientes ejemplos#
Nos encontramos ante el supuesto tfpico de la ren— 
ta censal cuando se cede la pertenencia plena de un in-
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mueble comprometiéndose el adquirente a pagar al transn^ 
tente  ^ perpetuamente, una suma anual de dinero^ en lugar 
de un precio alzado o por una vez$ Tal percepcldn periô— 
dlca se constituye como un dereoho real sobre el inmue—  
ble, que faculta al transmitente para llevar a cabo un — 
eventual embargo y ejecucidn privados (distress) a fin - 
de obtener el resarcimiento de los posibles atrasos en —
el pago de la pensidn,
Otra modalidad de renta censal es aquélla que pern^ 
te que el titular de la pertenencia plena, reteniendo su 
derecho sobre el inmueble en cuestidn, lo grave con una 
renta pagadera a otra persona, a cambio de un capital en 
metâlico que perciba de ella,
También es posible que el arrendador o titular de -
un derecho rémanente inmobiliario, que tenga aneja la 
cuitad de percibir una renta arrendaticia, disgregue am— 
bas facultades reservândose el derecho rémanente y otor- 
gando a un tercero la facultad de percibir la renta, o — 
viceversa#
Su condicidn de inmuebles por analogia, estudiada — 
en otro lugar (v. cap. I), y la inexistencia de la -
facultad posesoria en el titular del derecho, pero si en 
el obligado al pago, son dos de sus caracteristicas, re- 
cogidas por la Ley del Derecho de Propiedad de 1925, que 
ha ahadido el requisite de que el derecho sobre el que - 
se constituya la renta sea pertenencia plena o arrenda-^^ 
miento real de indole legal. También a partir de la pro—  
mulgacién de esta Ley se ha hecho posible que una renta 
censal pueda imponerse sobre otra renta de igual indole.
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Haclendo abstraccién de la singularIsima facultad - 
ejecutoria que asiste en el Derecho inglés al titular de 
la renta censal en sus diverses tipos, as£ como de otras 
peculiaridades de su régimen juridico, es indudable la - 
semejanza estructural existante entre ellas y las varias 
modalidades de censos reconocidas por nuestro Cédigo ci­
vil*
Respetando el orden antes seguido en su ehumeracién, 
el tipo que nos ha servido de ejemplo para ilustrar el - 
concepto de renta censal se asemej a notablemente al cen- 
so réservâtivo que, segdn el articule I607 del C.c. exi^ 
te "cuando una persona cede a otra el pleno dominio de — 
un inmueble, reservândose &  derecho a percibir sobre el 
mismo inmueble una pensién anual que deba pagar el cens_a 
tarie”•
La similitud entre la segunda modalidad de renta —  
censal y el censo consignâtivo es también patente, como 
lo acredita la simple enunciacién del concepto legal de 
este dltimo* ”Es consignâtivo el censo -dice el articu­
le 1606 del C.c,- cuando el censatario impone sobre un 
inmueble de su propiedad el gravamen del canon o pensién 
que se obliga a pagar al censualista por el capital que 
de éste recibe en dinero”.
Entre la dltima de las modalidades de renta censal 
antes consignadas y el censo enfitéutico dificilmente - 
puede establecerse un paralelismo. Este, a la institu—  
cién juridico-real inglesa que, en cierto modo, mâs se 
asemeja es al arrendamiento real de larga duracién, que
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entrafia una verdadera dlvisldn del dominio como ocurre — 
en la enfiteusis, a diferencia de lo que sucede en nues­
tro arrendamiento de inmuebles, a pesar del reforzamien— 
to de la eficacia real que ban experimentado sus varied^ 
des mâs usuales, debido a necesidades prâcticas que ban 
contradicho el perfil juridico de la institucidn arrendji 
ticia, de naturaleza claramente obligacional, segdn ya - 
tenemos visto. Hay, sin embargo, una caracteristica que, 
siendo comdn a todas las variedades de censo admitIdas — 
por el Ordenamiento juridico espanol, imposibilita cual- 
quier intento de asimilacidn efectiva, que traspase el - 
marco de la simple apariencia, entre el censo enfitéuti­
co y el arrendamiento real. Nuestros censos son siempre 
perpetuos o por tiempo indefinido, aunque redimibles a 
voluntad del censatario (art. I6 0 8), mientras que para - 
los arrendamientos reales es esencial la certeza del pé­
riode (v. 1.2., parte 111, cap. Ill); no hay limitacién 
temporal a la duracién pactada de los arrendamientos re^ 
les pero, a partir del 1 de enero de 1926, fueron aboli- 
dos los llamados arrendamientos reales renovables perpe- 
tuamente, que podian prorrogarse indefinidamente a volun 
tad del arrendatario* Mayor es el paralelismo juridico - 
entre el censo enfitéutico de nuestro Cédigo civil y los 
residuos llegados hasta nuestros dias de las medievales 
tenencias, concretamente, la llamada cesién feudal o 
cage" (v. 3#1*3 y 6.1.1, cap. 11).
La tercera modalidad de renta censal viene a ser - 
una subdivision de las facultades dominicales del arren 
dador o titular del derecho remanente, al atribuir a di^
tintos sujetos la facultad de percibir la renta y la de - 
recuperar la plenitud dominical sobre el inmueble.
Los caractères comunes a todos los censos, ademâs — 
del y a mencionado de su perpetuidad, son derecho real li 
mitativo del dominio (art. I6 2 3), derecho inmobiliario — 
(art. 1 6 0 4), transmisibilidad a titulo oneroso y lucrat^ 
vo, "inter vivos" o "mortis causa", tanto de las fincas - 
gravadas como del derecho a percibir la renta o pensién 
(art. 1 6 1 7), indivisibilidad, lo que impide su constitu- 
cién sobre dos o mâs fincas, a no ser que se individual! 
ce la parte de gravamen que pesa sobre cada una, y prohi 
be la divisién de la finca gravada sin el consentimiento 
del censualista (art. I6 1 8) y, por dltimo, es un derecho 
prescriptible, toda vez que el articule 1620 proclama la 
prescriptibilidad del capital y de las pensiones (v. CA_S 
TAN y MARIN, op. cit.; pâg. 208).
En lineas générales, estas notas son asimismo predi 
cables de las rentas censales si bien con alguna impor­
tante matizacién. En efecto, estas dltimas pueden const^ 
tuirse a perpetuidad, pero también a plazo cierto, cual 
ocurre con las de origen legal, a las que enseguida alu- 
diremos, en cuyo caso la comparacién gira o se balancea 
hacia los préstamos hipotecarios.
Las rentas censales pueden ser de origen legal o pre 
visto en la ley, pero que h an de contratarse |>ara su —  
creacién efectiva (modalidad crediticia para mejora de - 
fincas, controlada estrictamente por la Administracién),
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voluntario y testamentario. La eficacia legal de las se- 
gundas dnicamente se alcanza si el acuerdo se solemniza 
en escritura. Si se pacta en documente privado nace tan 
s6lo una renta censal de naturaleza equitativa*
Nuestros censos pueden constituirse por voluntad de 
los particulares, manifestada en negocio juridico, inter 
vivos (caso el mâs frecuente) o mortis causa. Pueden —  
también constituirse por usucapién, lo que no es posible 
en Derecho inglés y, ocasionalmente, su origen pudo ser 
legal, en el sentido antes visto para el Derecho inglés 
(censos reservativos previstos en la Ley de Colonizacién , 
Interior de 20—8—1907). Sélo con respecto al censo enfi- 
téutico establece el Cédigo exprèsamente (art. I6 2 8) la 
necesidad de otorgar escritura pdblica como forma "ad so 
lemnitatem". Con relacién a los otros censos, la exigen— 
cia de forma résulta del régimen general de los artieu—  
los 1278 a 1280 del Cédigo civil: la constitucién en do­
cumente privado no es obstâculo para la validez de lo con 
venido, pero las partes pueden compelerse mutuamente a - 
elevar su acuerdo a escritura pdblica. Ciertamente, la - 
mener eficacia de los censos amparados por un documente - 
privado y eficaces sélo entre las partes contratantes y 
sus causahabientes (art. 1225 del C.c.), su dLnaccesibili 
dad al Registre de la Propiedad, y consiguiente imposib^ 
lidad frente al tercero hipotecario de la Ley de igual - 
nombre, atribuyen a esta clase de censos un "âbatus" juri 
dice parejo al de las rentas censales equitativas del D^ 
recho inglés.
./
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Las rentas censales pueden hacerse efectlvas a tra—  
yds de los siguientes procedimientos: accién personal ré­
clamât or la del pago; embargo y ejecucién privados (dis­
tress) de muebles existentes en la finca, al igual que — 
las rentas arrendaticias; recobro de la posesidn y admi— 
nistracidn de la finca para hacerse pago de la renta y — 
arrendamiento del predio en favor de un fiduciario para 
que obtenga la renta y se la entregue al censualista. Fi 
nalmente, la renta censal constituida sobre otra renta - 
censal, s6lo es es defendible mediante la accién personal 
reclamatoria del pago y el nombramiento de un depositario 
de la renta objeto del derecho para que éste haga pago de 
la parte de la misma que corresponda al censualista.
Los censos producen accién real sobre la finca gra­
vada, dice el articule 1623 del C.c. Ademâs de la accién 
real -continda este precepto-,podrâ el censualista ejer- 
citar la personal para el pago de las pensiones atrasa—  
das y de los dahos e intereses, cuando hubiere lugar a - 
ello.
La accién real de que habla este articule es, como 
nos recuerda PÜIG BRÜTAU (Fundamentos,111, 3-, pâgs. 521 
y 522), la manifestacién directa del derecho real del —  
censo. Es una accién dirigida a obtener el pago a base — 
del valor de una cosa, con independencia de quien sea su 
propietario. La finca puede ser vendida para pagar las - 
pensiones vencidas y no satisfechas, pero nunca para ob­
tener el reembolso o rescate del capital del censo. La - 
accién personal puede dirigirse contra quien haya sido —
• / •
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propietario de la finca gravada durante el tiempo en que 
se devengaron las pensiones no pagadas# Si bien la accLén 
real puede ejercitarse para reclamar pensiones atrasadas 
aunque haya cambiado el censatario, la accién personal - 
sélo podré dirigirse contra el censatario actual en euan 
to a las pensiones vencidas a su cargo y contra los cen- 
satarios anteriores en cuanto a las vencidas en el tiem— 
po en que, respeetivamente, poseyeron la finca acensuada; 
el censatario actual que paga pensiones atrasadas podrâ 
repetir contra el censatario actual que debié abonarlas 
a su tiempo (v. SANTAMARIA, Comentarios al Cédigo Civil, 
Madrid, 1958, tomo II, pâg. 6 6 4)#
El juego de medidas defensives del Derecho inglés - 
es mâs variopdLnto que el espahol, y aunque su eficacia - 
real puede llegar a ser grande, nunca puede entranar, p_a 
ra el dueho de la finca gravada, la pérdida définitiva - 
de su titularidad, riesgo que si amenaza en Derecho esp^ 
hol al censatario que incumple. En resumen, caracteriza- 
se el Ordenamiento inglés por la diversidad de sus reme­
dies y la moderacién de sus efectos, mientras que entre 
nosotros prédomina -radicalismo hispânico- la escasez de 
los instrumentos juridicos defensivos y el rigor de sus 
efectos#
La condonacién o liberacién de la renta, otorgada - 
por el censualista, total o parcialmente, la confusién - 
de derechos no automâtica, sino a voluntad del titular - 
de ellos, la prescripcién extintiva y la redencién de la 
carga, sélo admitida a partir de la promulgacién de la -
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Ley del Derecho de Propiedad de 1925, son las causas de 
extincién de las rentas censales, de cuyo estudio se ocu 
pan los autores ingleses#
Por su parte, los nuestros prestan atencién preferen 
te a la redencién, a la prescripcién extintiva, a la pér 
dida o destruccién de la finca y a la expropiacién, si—  
guiendo as£ la pauta que les marca el Cédigo civil#
Estas diferencias no significan que en Inglaterra - 
la expropiacién o la pérdida de la cosa no sean causas - 
de extincién ni que la condonacién o la confusién de de­
rechos sean inopérantes entre nosotros, aunque si ponen 
de relieve un importante matiz diferenciador entre ambas 
figuras juridicas: la mayor energia real de los censos - 
que de las rentas censales.
La redencién es, en Derecho espahol, el mâs natural 
de los modos de extincién de los censos, como lo reconoce 
el articule I608 que contrapone su perpetuidad a su redi 
mibilidad. El largo preaviso de un aho, dispuesto por el 
articule I609 del Cédigo civil, se reduce a un mes en la 
Ley inglesa del Derecho de Propiedad de 1925# Al amparo 
del régimen juridico espahol en la materia, el capital - 
del censo, para los nacidos después de la entrada en vi­
gor del Cédigo civil, ha de fijarse al constituirse la - 
carga, con lo que se obvia este problema a la hora de la 
redencién. En Inglaterra, el sistema es diferente ya que 
el capital en metâlico, que ha de entregarse para llevar 
a cabo la redencién, se détermina, administratiyamente, 
por la Secretaria del Estado para el Medio Ambiente.
— o — o — o —
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5#1• Concepto. naturaleza y modalidades
Todos los pagos periédicos realizados en virtud de rel^ 
clones juridicas cuyo objeto sea un inmueble,son de natural^ 
za arrendaticia (rentservice) o no arrendaticia (rentcharge)• 
Las primeras han sido objeto de estudio precedentemente, al 
ocuparnos con detenimiento de los arrendamientos reales (par 
te III, ndm. 1, de este capitule)• La renta consiste, en ta­
ies contratos, en una prestacién periédica del arrendatario 
en favor del arrendador, realizada en trabajo, especie -mod_a 
lidades arcaicas- o dinero. Para que la renta merezca el ca­
lif icat ivo de arrendaticia es précise que exista en favor del 
arrendador o de sus causahabientes un derecho remanente (re­
version) para recuperar la plena titularidad del inmueble, - 
la pertenencia plena y absoluta en posesiôn. La voz inglesa 
"rentservice”, con que se denomina la renta real arrendati—  
cia, hace referencia a las multiples formas adoptadas por —  
los servicios que, en un principle y en concepto de renta, - 
habian de satisfacer los renteros y que mâs tarde se convir- 
tieron en pagos monetarios fijos.
Por el contrario, cuando la renta no cumple funcién —  
arrendaticia alguna, remuneratoria del disfrute temporal —  
del inmueble por el arrendatario, nos encontramos en el su- 
puesto de la renta-gravamen o renta censal (rentcharge) cu- 
ya definicién los juristes ingleses (tan poco entusiastas - 
de esta clase de ejercicios intelectuales) se limitan a ex- 
presar en términos negatives* Âsi, se dice de ella que es - 
toda renta real inmobiliaria -que, por consiguiente, grava 
una finca- distinta de la debida por el arrendatario al —  
arrendador o titular derecho de reversion• Y para dotar
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de contenido a expresién conceptual tan poco enjundiosa se - 
acude, como es habituai, al ejemplo mâs signlficativo* Nos - 
encontramos ante el supuesto tipico de la renta censal si A, 
al vender la pertenencia plena de un inmueble a B, conviene 
eon él en el pago a perpetuidad de una suma anual de dinero 
(generalmente llamada "fee farm rent or chief rent"), en lu— 
gar de un precio alzado, constituyendo tal percepcidn peri6— 
dica un derecho real sobre el inmueble vendido que faculta a 
su titular. A, para llevar a cabo un eventual embargo y eje— 
cucién privados (distress), a fin de obtener el resarcimien­
to de los posibles atrasos que se produzcan en su pago*
Inicialmente^ la ejecucién y el embargo privados para la 
efectividad de los atrasos, no era facultad del titular del 
derecho, en cuyo caso su percepcién se denominaba "rentseck" 
o "renta amarga" (dry rent) por la limitacién de facultades 
que entrahaba para el censualista; no obstante, se fue intrjc 
duciendo como prâctica usual la inclusiôn en el contrato del 
pacto de embargo, lo que motivé la actual denominacién de e^ 
te derecho (rentcharge) ya que el inmueble gravado con el pai 
go de la renta quedaba sujeto, si aquélla no se satisfacia, 
a la carga de un posible secuestro y ejecucién privada* La - 
Ley del Derecho de Propiedad de 1925, culminando anteriores 
precedentes legislatives, ha consagrado dicha facultad del - 
titular de la renta como elemento natural de esta figura ju- 
ridica*
La modalidad contractual que nos ha servido de ejemplo 
para ilustrar el concepto de las rentas censales no es la — 
dnica que puede dar lugar a su constitucién* Ademâs de ella, 
puede pactarse que el titular de la pertenencia {lena, rete-
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nlendo su derecho sobre el inmueble en cuestién, lo grave con 
una renta pagadera a otra persona, a cambio, por ejemplo, de 
un capital en metâlico que perciba de ella. También es posi­
ble que el titular de un derecho remanente inmobiliario, que 
tenga aneja la facultad de percibir una renta arrendaticia,— 
disgregue ambas facultades reservândose el derecho remanente 
y otorgando a un tercero la facultad de percibir la renta, o 
viceversa.
Las rentas censales, en sus diversas especies, son dere- 
chos reales que a su vez tienen la condicién de inmuebles por 
analogia. En cuanto derechos no llevan aneja, en favor de su 
titular, la facultad de posesién inmediata de la fdLnca. Podian 
recaer sobre cualquier modalidad de pertenencia o de derecho 
real existentes tanto en Derecho comdn como en Equidad (Cha­
plin V. Chaplin, 1733; Re Fraser, 1904) hasta que la Ley del 
Derecho de Propiedad de 1925 impuso para las rentas censales 
de carâcter legal el doble requisite de que el inmueble en - 
funcién del cual se establece el pago sea poseido actualmen— 
te por el obligado y que el derecho sobre el que se constitu 
ya la renta sea pertenencia plena o arrendamiento real de in 
dole legal. Ademâs, para su creacién, han de satisfacerse las 
formalidades légales précisas, a las que nos referiremos mâs 
adelante.
Hasta la promulgacién de la tantas veces citada Ley del 
Derecho de Propiedad de 1925, una renta censal no podia impo— 
nerse sobre otra renta de igual indole; la abolicién de esta 
limitacién, junto a la imposibilidad de que la renta de una — 
renta sea objeto de embargo y ejecucién privados sobre la fin 
ca gravada, ha obligado a introducir la solucién de facultar
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al titular de la segunda reàta a nombrar un depositario o ad 
ministrador de la primera (receiver) con el fin de poder per 
cibir la parte correspondiente a su derecho.
5#2. Const itucién
Su origen puede ser legal, contractual o por actos "inter 
vivos", y testamentario.
5*2.1. Origen legal
Con arreglo a normas diversas, segdn se trate de un don^ 
nio pleno o de un dominio limitado de algdn modo, es posible 
realizar mejoras inmobiliarias, satisfaciendo su importe e - 
intereses correspondientes mediante el pago de una renta cen 
sal durante un determinado numéro de ahos. Se trata, en suma, 
de un sistema de crédite con garantia real contratado con —  
compahias privadas, pero bajo estricto control administrati­
ve.
El sistema nacié con la Ley de Me j ora de Fincas (improv^ 
ment of Land Act) de I864 y ha sido parcialmente modificado 
y coqietado por la Ley de Propiedad Vinculada (Settled Land 
Act) de 1 9 2 5.
Los préstamos sélo pueden obtenerse- para realizar aigu— 
na de las mejoras previstas en la ley y previa autorizacién 
administrâtiva de la Secretaria de Estado para el Medio Am—  
biente (Secretary of State &r the Environmente), que ha de - 
cerciorarse de que la mejora ha de ser superior al valor de 
la renta censal prevista para su pago, siendo también de su -
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competencla la fijaclén del importe del préstamo, el tipo de 
interés y el plazo de amortizacién, que no puede exceder de - 
40 ahos. Efectuada la mejora, una orden administrative consti 
tuye la renta censal, confiriéndole preferencia, con algunas 
excepciones, sobre todas las cargas présentes y futures que — 
graven la finca mejorada. A partir de la promulgacién de la - 
indicada Ley de 1925, los titulares vitalicios de la pertenen 
cia pueden graver la propiedad vinculada con las rentas cens^ 
les constituidas para amortizar las mejoras realizadas.
5*2,2. Actos "inter vivos"
En Derecho comdn su constitucién por acto "inter vivos" 
ha de hacerse en escritura solemne (Hewlins v. Shippam, I8 2 6). 
Ahora bien, si el acuerdo se solemniza en documente privado, 
en aplicacién de la doctrine "Welsh v. Lonsdele" (v. 1.3*, - 
perte 1 1 1, de este mismo cepitulo), quede constituide une —  
rente censel de netureleze equitetive.
De conformided con les reformes introducides por le Ley 
del Derecho de Propiedad de 1925, en cuanto al papel de les 
palebres constitutives o férmulas solemnes en le determine-— 
cién del contenido de los derechos reeles (ndm. 4, parte I, 
de este capitule), todo otorgemiento de renta censal produce 
el nacimiento de ésta con carâcter perpetuo o de duracién m^ 
xima, segdn la naturaleza del derecho del constituyente, aun 
cuando no se utilicen los términos técnicos tredicionalmente 
usados para su constitucién. Excepcién a esta régla la cons— 
tituye la voluntad contraria manifestada por las partes, a - 
la cual hay que atenerse en todo caso.
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La modalidad de renta censal que se constituye con mâs — 
frecuencia es la équivalente al censo reservativo, quedando — 
establecida con carâcter de perpetuidad la obligacién de sa—  
tisfacer la renta, Determinados pactes, como el de construir 
y conservar edificios a cargo del comprador y censatario, le 
vinculan a ël pero no a sus sucesores en el titulo, es deeir, 
son meramente personales, sin trascendencia real (Haywood v, 
Brunswick Building Soc,, l88l),
5*2,3# Testamento
Una renta censal puede crearse vâlidamente por testamen 
to siempre que la voluntad constitutiva del testador aparez- 
ca claramente manifestada. La naturaleza del derecho creado 
de tal manera es equitativa hasta que los administ r adore s-qj^  
cutores de la herencia (personal representatives) den su —  
aprobacién a la constitucién del derecho. Si el testamento se 
limita a transmitir la renta censal, no se précisa férmula - 
solemne ritural, pero si créa la renta censal y no se emplean 
los términos técnicos apropiados, se entiende que sélo se —  
créa un derecho vitalicio (Nichols v, Hawkes, l853j Grant v, 
Edmondson, 1930)*
5*3* Aseguramiento de pago
Se ha de partir de la distincién entre rentas censales 
que recaen directamente sobre fincas y rentas constituidas — 
sobre otras rentas censales.
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5*3#1# Rentas censales que gravan directamente los predios
Estas pueden hacerse efectivas por su titular a través - 
de cuatro procedimientos distintos, El primero de ellos, la — 
accién reclamatoria del pago (action for the money) tiene su 
origen en el Derecho comdn, mientras que las restantes son h^ 
chura de normas legales posteriores, que vinieron a consagrar 
prâcticas juridicas introducidas contractualmente,
a) La accién reclamatoria del pago (action for the money 
or action of debt) es de carâcter personal, estando legitima- 
do pasivamente en cuanto a su ejercicio el censualista, aun — 
cuando no fuera él quien constituyera la renta (Thomas v, Syl 
vester, 1873) V a pesar de que su importe supere la rentabili 
dad del inmueble (Pertwee v, Townsend, I8 9 6), Si la finca se 
divide con posterioridad a la constitucién de la carga, cada 
uno de los titulares de las pertenencias plenas sobre cada — 
una de las partes es responsable del pago total de la renta 
(Christie v. Barker, I8 8 4)* En suma, la legitimacién activa y 
la pasiva en cuanto a la exigibilidad del pago son inherentes, 
respectivamente, a la titularidad de la renta censal y a la - 
de la pertenencia legal de la finca gravada y, por consiguien 
te, se transmiten junto con ellas,
b) La facultad de embargo y ejecucién privados (distress) 
se rige, en cuanto a su ejercicio,por lo pactado, A falta de 
pacto expreso, y siempre que la renta censal esté constitui­
da después de 1882, fecha en que comenzé a régir la Ley de - 
Contratacién Inmobiliaria (the Conveyancing Act) promulgada
el aho anterior, el censualista, cuando el retraso en el pa­
go es superior a 21 dias, puede entrar en el inmueble grava-
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do y embargar bienes alii existentes, disponiendo de ellos — 
para su pago. La Ley del Derecho de Propiedad de 1925 ha ra— 
tificado la vigencia de este procedimiento para garantizar — 
los derechos del censualista,
c) La Ley que acabamos de citar dispone que si el pago 
de una renta censal esté atrasado por plazo superior a cua— 
renta dias, el censualista, aunque no haya ejercitado deman 
da alguna para el pago, puede recuperar la posesién y admi­
nistracién de la finca (entry upon the land charged) por si 
mismo, manteniéndola en su poder hasta hacerse pago de to—  
das las cantidades que legitimamente se la adeuden por razén 
de las rentas no satisfechas,
d) El arrendamiento del predio en favor de un fiducia— 
rio (lease to trustee) es la dltima posibilidad de defensa 
de sus derechos que se le ofrece al censualista cuando la — 
demora en el pago de la renta sobrepasa los cuarenta dias.
La finalidad de tal arrendamiento -que se pacta en escritu­
ra solemne entre el censualista y el arrendatario-fiducia—  
rio— es la de que éste procéda a tomar las medidas que con­
sidéré razonables para obtener el dinero necesario para el 
pago, pudiendo, incluso, constituir hipoteca a tal fin,
Los très remedies expuestos ditimamente pueden ser mo— 
dificados o excluidos en virtud de pacto,
5,3*2 , Rentas que gravan otras rentas censales
Finalmente, cuando la renta censal se constituye sobre
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otra renta censal, en lugar de gravar directamente el predio, 
el censualista, ademâs de la accién reclamatoria del pago, - 
no tiene otra defensa, cuando la morosidad se prolonga mâs - 
de 21 dias, que nombrar un depositario (receiver) de la ren— 
ta objeto del derecho para que éste le haga pago de la parte 
de la misma que le corresponda. Las f undone s del deposita—  
rio son anâlogas a las del que puede designer el acreedor h^ 
potecario, a las que hemos de referimos en su lugar oportu- 
no.
5*4* Extincién
Puede producirse en virtud de las siguientes causas:
5.4*1* Condonacién o liberacién (release)
El titular de la renta censal o censualista puede, en — 
virtud de escritura solemne, liberar la finca de la carga de 
la renta, bien totalmente bien respecto de una o varias par-. 
tes en las que eventualmente resuite dividido el fundo. Una 
condonacién o liberacién parcial puede también adoptar la —  
forma de una disminucién de la renta que subsiste, no obstan 
te, sobre la tôtalidad del predio, Una condonacién informai 
tiene validez en Equidad,
La liberacién de parte de la finca résultante de su di— 
visién material, dejando subsistente la carga sobre la otra 
u otras partes, implica que el comprador, anterior a la libe^  
racién, de la parte no liberada es responsable de la totali- 
dad de la renta si comparece y manifiesta su consentimiento
•A
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en el documente liberatorio, pero responde sélo por la parte 
allcuota de renta correspondiente, en caso contrario (Booth — 
V. Smith, 1 8 8 4)*
5*4*2* Confusién de derechos (merger)
En Derecho comdn, si la titularidad de una renta censal 
recaia en quien estentaba simultâneamente la plenitud de de­
rechos sobre la finca gravada, se producia automâticamente, 
y con independencia de la voluntad de las partes interesadas, 
la extincién de la renta por confusién de derechos (Capital - 
and Counties Bank Ltd. v. Rhodes, 1903; Re Radcliffe, 1 8 9 2).
El rigor de este precepto ha sido desterrado por la Ley 
del Derecho de Propiedad de 1925, la cual, acogiendo una so­
lucién de Equidad, ha estableddo que la confusién de derechos 
depende de la voluntad de las partes ("Ingle v. Vaughan Jen­
kins, 1 9 0 0).En Equidad incluse -y ya también en Derecho comdn 
por asimilacién de normas-, aunque la intencién contraria a - 
la confusién no pueda acreditarse, la confusién de derechos- 
no se consume si el titular en quien se produce tiene interés 
en evitaria (Re Fletcher, 1917)*
Un supuesto de interés en evitar la confusién es el de - 
que, al estar hipotecada la finca gravada con la renta cens&, 
el censualista que adquiere el dominio de la misma sé bénéfi­
cié de la posibilidad de seguir percibiendo la renta ante la 
eventualidad de que la carga hipotecaria pueda privarle de - 
su titularidad dominical sobre el predio.
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Parte IV
EL TRAFICO JURIDICO DE LAS PERTENENCIAS T 
DEMAS DERECHOS INMOBILIARIOS
La temâtica que hemos désarroi!ado a lo largo del pré­
sente capltulo constituye el Derecho Inmobili ario en su as—  
pecto estâtico# Nuestra atencién ha estado centrada en las — 
pertenencias y derechos reales, tanto légales como equitati- 
vos, existentes sobre bienes inmuebles, exponiendo su conce£ 
to y naturaleza juridica, las causas déterminantes de su —  
creacién y extincién y las facultades que integran su conte­
nido#
Procédé iniciar ahora el examen de la faceta dinâmica - 
de taies derechos, es decir, de los sistemas o procedimien—  
tos a través de los euaies aquéllos nacen, se transmiten y - 
extinguen, y del instrumente que permite dar publicidad —la 
institucién registral- a las diversas fases de su existencia 
y de su titularidad*
La doctrina jungles a, con gran amplitud de criterio, aco 
ge, bajo la rdbrica general que sirve de titulo a esta parte, 
tanto las transmisiones inmobiliarias "inter vivos" como las 
"mortis causa" y, en ambos grupos, no sélo las voluntarias - 
sino también las de origen legal# De acuerdo con su peculiar 
sistemâtica juridica, que, al menos en lo esencial, parece - 
légico respetar, a pesar de que contrasta profundamente con 
la nuestra, ya que lo que pretendemos es conocer el Derecho 
inglés tal como es y como se estudia, vamos a desarrollar en 
los siguientes epigrafes la rdbrica que encabeza esta cuarta 
parte del présente capitule#
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1. TRANSMISION "INTER VIVOS" DE LOS DERECHOS INMOBILIARIOS
— o — o — o —
La contrat acién inmobiliaria tiene, en Derecho in 
glés, dos etapas netamente diferenciadas de cuyo reco— 
rrido, en la prâctica, no es frecuente prescindir# Son 
éstas, el precontrato y el contrato, cada uno de los - 
cuales estâ sujeto a un régimen juridico bien diferen- 
ciado# Este barroquismo de los dispositivos contractua— 
les imperantes en el Ordenamiento juridico inglés no - 
tiene nada de caprichoso ni de convencional, aunque a 
primera vista pudiera parecer otra cosa. Constituye, — 
por el contrario, y como ya sabemos (v, cap.XX, en ge­
neral, y especialmente apartados 4 a 6), la expresién 
de una necesidad fuertemente sentida para dotar al trâ 
fico inmobiliario del mâximo posible de seguridad juri 
dica, que no seria dable alcanzar sin que se estudiaran 
previamente y a fondo los antecedentes de la transaccién 
juridica proyectada#
La existencia del precontrato requiere la presen- 
cia de los siguientes elementos sustantivos: partes —  
contratantes, derecho inmobiliario cuya transmisién se 
proyecta, la causa (the consideration) y, tratândose - 
de un derecho real de duracién temporal, la fecha de co 
mienzo y la duracién#
Aunque el precontrato existe cualquiera que sea - 
su forma, incluida la pur amente verbal, no hay base pai
/
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ra exlgdLr judlcialmente su cumpliinlento si su existen­
cia no puede ser probada en alguna de las formas reco— 
nocidas por el articule 40 de la Ley del Derecho de Pro 
piedad de 1925: constancia escrita y actes idéneos y su 
ficientes de cumplimiento del precontrato # Quioro ello 
decir que la ausencia de alguno de estes hechos no hace 
nulo el precontrato, pero priva a las partes de la fa—  
cuitad de ejercitar las acciones que normalmente se de— 
rivarian del mismo, si bien no obsta a la validez de —  
los efectos contractuaies —como el cumplimiento espont^ 
neo de lo convenido— producidos al margen de taies acdLo 
nés judiciales. El precontrato puramente verbal, falto 
de apoyo en actos de especifico cumplimiento, es, por - 
sus efectos juridicos, un ejemplo tipico de obligacién 
natural, tal como la concibieron el Derecho romano y el 
Derecho espanol anterior al Cédigo; es decir, una cate— 
goria intermedia entre el simple deber moral y la obli- 
gacién juridica o civil perfecta, que se distingue del 
primero en que produce algunos efectos juridicos (prin— 
cipalmente el de no poder ser repetido el pago hecho vo 
luntariamente por el deudor), y de la segunda, en que - 
no engendra accién para hacer efectivo su cumplimiento, 
ni por consiguiente puede ser llevada a ejecucién forzo 
sa (CASTAN, op# cit.; Ill, pâg. 86). El supuesto mâs —  
claro de obligacién natural en el Cédigo civil es él —  
del pago no debido, pero hecho "a titulo de liberalidad 
o por otra justa causa" (art. 1901).
El precepto que enseguida desmenuzaremos (art. 40- 
de la Ley de 1925) ss de aplicacién a cualquier acto ds 
positivo de derechos inmobiliarios (venta, hipoteca, —
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arrendamientoj etc*##), y tanto ai se pretende su crea- 
cl6n como la transmlsidn de uno ya existante#
La constancia escrlta es equivalents a la de un —  
acuerdo documental, memorandum o nota del mismo, â*mado 
por la persona contra la cual se pretends ejercitar la 
accidn o por su legltlmo représentants# El requisite de 
la firms ha sido interpret ado en sentido amplio por la 
jurisprudencia. Supuesto que el nombre de la parte a la 
que se pretends demandar aparezca de al gun a manera en — 
el documente (manuscrite, mecanografiado, impreso o de 
otra manera), se considers que hay firms bastante si el 
interesado ha reconocido de alguna forma, en el propio 
documento, que el mismo es expresidn de un precontrato# 
Como ejemplo mis comdn de este criterio jurisprudencial 
podemos citar el del documente manuscrite por el contra 
tante, pero carente de su firms#
El memorandum o nota puede haber sido redactados - 
sin la intencidn especifica de que sirvan para la fins— 
lidad probatoria, pudiendo consistir en une o varies do 
cumentos que, en conjunto, constituyan evidencia escri- 
ta de la existencia de un precontrato# Cabs también la 
altemativa de que todos estdn firmados, o s6lo alguno 
de elles, en el cual ha de hacerse referenda a los —  
otros no firmados que le complementen # Ldgicamente, la 
pluralidad de documentes referidos a un mismo precontr^ 
to hace necesaria una interpretacidn conjunta de les —— 
mismos#
Es innegable que el amplio concepto de documente —
/ •
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prlvado que, a efectos Ixunoblllarlos, maneja el Derecho 
inglds, se asemeja en gran medida al que regulan los 
tlculos 1225 a 1230 del Cddigo civil espadol, que tarn—  
bidn da virtualidad de documente privado a notas no fir 
madas, incluso marginales, aslentos, registres y pape—  
les privados, etc..# (v# arts# 1228 y 1229)*
El otro camino para demostrar que existe un precon 
trato es el de probar que bay acte o actes de una parte 
suficientes para acreditar su cumplimiento, hecho del - 
que se infiere su exist encia# Esta doctrina tiene un —  
origen equitativo bastante remoto puesto que arranca —  
del ado I686, quedando plasmada, en su formalacidn ac­
tual, en un fallé de la Cimara de los Lores del ado —  
1701# Su aplicacidn sdlo es posible si se dan los siguLen 
tes requisites:
1) Existencia de un precontrato cierto y definido en —  
sus elementos, cuyas prestaciones sean exigibles en 
termines de Equidad#
2) Los actes de ejecucidn del precontrato deben ser rea 
lizados por quien asuma la posicidn de demandante y 
sabiendo quien resuite demandado que tal conduct a es 
ejecucidn, en tërminos de buena fe, del precontrato#
A diferencia de le establecido en la doctrina del do 
cumento escrito y firmado, que ha de serlo por el de 
mandado, en la de los actes de ejecucidn éstos han - 
de ser obra del demandante.
3) Los act os de ejecucidn han de estar inequivocamente 
referidos al precontrato, es decir, que, por si mis­
mos, sugieran, como su dnica explicacidn razonable.
•/'
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la existencia de un precontrato de clase determlnada• 
De otra parte, han de ser actos flsicos que afecten — 
al inmneble, debiendo ser proplaaente ejecutorios y - 
no sdlo preparatories•
El efecto de les actos de suflclente cumplimiento — 
del precontrato es abrir el camino para alcanzar la evi— 
dencia de todos los elementos del contrato, incluidos —  
aqudllos que no guardan directa relacidn con taies actos; 
es decir, queda flanqueado el obsticulo legal de la ine- 
ficacia del contrato verbal para la interposicidn de ac- 
clones•
Un anâlisis general de los efectos de todo precon—  
trato, singularmente del de compraventa, nos permite a£Lr 
mar que, a ralz de su vilida celebracidn, un derecho eqii 
tativo inmediato sobre el predio pasa al futuro adquiren 
te. Este derecho equitativo es transmisible y faculta p^ 
ra la percepcidn de frutos y rentas a partir del momento 
en que el vendedor o transmitente incurre en mora en el 
cumplimiento de la obligacidn de solemnizar la transmi—  
si6n. Si la mora es del adquirente, dste debe satisfacer 
cuantos gastos de producciôn y conservacidn sean préci­
sés. Desde la fecha del precontrato corre de cuenta del 
adquirente el riesgo de pérdida o détériore de la cesa — 
comprada y, desde ese mismo instante, el vendedor asume 
la posicidn de fiduciario de los derechos del comprador, 
con ciertas matizaciones, como la de conserver la pose—  
si6n hasta que se le satisfaga el precio (derecho de re— 
tencidn) y la de percibir frutos y rentas hasta la consu 
macidn del contrato inmobiliario.
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Los medlos previstos para hacer exigible el precon 
trato inmobiliario son el cumplimiento especifico, indem 
nizacidn de dados, rescisidn del contrato, rectificacidn 
judicial de ernr comdn a ambas partes y arbitraje judi­
cial solicitado de mutuo acuerdo#
El cumplimiento especifico, creacidn equitativa, C£ 
mo sabemos, constituye un remedio excepcional, confiado 
al arbitrio de los jueces para aquellos casos en que la 
reparacidn de los dados causados se estime una medida — 
compensâtoria insuficiente# No ordenarin los Tribunaies 
su aplicacidn salvo que el precontrato les parezca cier 
to, honesto y justo (certain, fair and just). Si la par 
te condenada al cumplimiento especifico no lo hace, es 
culpable de desobediencia o menosprecio a los Tribuna—  
les (contempt of Court) y se expone a las severas san—  
ciones pénales que esta infraccidn lleva aparejada, co­
mo el encarcelamiento por tiempo indefinido hasta que — 
la orden de cumplimiento especifico es acatada (KIRPA—  
TRJCK "Initiation au Droit Anglais", op# cit.; pAgs. —  
142 y 143, y 209 y 210).
La etapa contractual propiamente dicha o contrata— 
ciôn inmobiliaria se inicia a partir del otorgamiento — 
del precontrato vdLnculante. Generalmente, el titulo del 
vendedor o transmitente no se investiga antes de la ce— 
lebraciôn de aqudl. Ahora bien, cuando ésta tiene lugar, 
siempre se lleva a cabo, para la propiedad que no goza 
de los bénéficies de la inscripcidn registral, una rigu- 
rosa investigaciôn del titulo^
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El vendedor ha de suministrar al comprador un suma 
rlo del titulo (abstract) o relacldn de documentor tales 
como escrituras y testamentos, que afecten a la pertenen 
cia objeto de transmisidn o gravamen y referidos al pé­
riode respecte al cual su dereche baya de ser acredita— 
de, que es ei de les dltimos quince ados, salvo pacto — 
en contrario, y tambidn de los hechos que, como los fa- 
UecdLmientos, hayan podido influir durante ese tiempo - 
en la titularidad que deba ser analizada. No basta con- 
resumir taies documentes; tambiën es precise exhibirlos 
y establecer y probar los hechos juridicos trascendentes 
a efectos de titularidad.
En actuaciôn complementaria a la del vendedor, el- 
abogado del comprador, a expensas de su cliente, ha de — 
examiner y calificar la titularidad presentada, solici—  
tando las comprobaciones adicionales que estime oportu—  
nas y, finalmente, aconsej ando al comprador sobre el gr^ 
do de seguridad que ofrezca el titulo del transmitente.
Cubiertas estas etapas, el vendedor ha de otorgar — 
la escritura en que se efectde la transmisiôn inmobilia— 
ria y ha de entregar al comprador los documentes relacio 
nados en el sumario del titulo #
El proceso contractual que acabamos de describir —  
en una sucinta visidn de conjunto, tiene un desarrollo —  
extraordinariamente complejo y requiers, para ser lleva— 
do a cabo con dxito, la intervenciôn de abogados especia 
listas y sumamente expertes en cuya pericia descansa^en 
buena parte, la seguridad del trAfico juridico de las -
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fine as que adn no han accedido al sisteaa regietral de - 
titulos vigente en Inglaterra.
En la actualidad, la escritura solemne es forma obli 
gada para la contratacidn de cualquier derecho real inmo— 
biliario^ si se pretende que el negocio juridico en cues— 
tidn surta efectos en el Ambito del Derecho comdn. Si se 
prescinde de la forma solemne en la escrituracidn del con 
trato inmobiliario, dste es ineficaz a los efectos de —  
transmitir la pertenencia legal o derecho inmobiliario le 
gal en cuestidn; el defecto de forma se sanciona, en suma, 
con la sola transmisidn del derecho equitativo correspon- 
diente al legal cuya cesidn résulta fallida. Hay, sin em­
bargo, excepciones a esta regia, como, por ejemplo, los - 
arrendamientos reales por término inferior a tres ados que 
pueden contratarse incluso verbaimente.
La definicidn de escritura solemne que mAs y mejor - 
se ajusta a la realidad es la de instrumente escrito que 
el transmitente o constituyente del derecho inmobiliario, 
firma, sella y entrega al adquirente y beneficiario del - 
acto y en el cual expresa su voluntad de constituir o —  
transmitir a su favor dicho derecho. En suma,"the deed of 
conveyance" es el documente que recoge el acto de disposi 
ci6n o transferencia de derechos reales inmobiliarios —  
(PUI6 BRUTAU; Estudios del Derecho comparado; pAg. 50). - 
La imposicidn del sello, segdn nos informa KXRKPATRJCK —  
(miciation au Droit Anglais, Bruxelles, 1964; pAg.l88), 
no se hace a travds del lacre o la cera. Actualmente, los 
contratantes utilizan, generalmente, étiquetas de papel — 
adhesive rojo, de tamaflo apenas mayor que el de un confe-
./.
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ti, no Uevando ninguna marca propla de quien otorga el - 
documento*
Aunque la presencia de testigos (attestation) en la 
escritura solemne no constituye requisite esencial para — 
su validez, es prActica invariable la concurrencia de al— 
guno que, asimismo, firma. Desempedan sienq>re esta funcidn 
probatoria el o los abogados especialist as en Derecho in— 
mobiliario que asesoran a las partes.
Las escrituras solemnes, en cuanto a su comparecen— 
cia e intervenciôn, son unilaterales, es decir, otorga—  
das con la presencia de una sola parte (por ejemplo: la- 
constituciôn de un fideicomiso) o bilatérales, en las que 
concurren dos o mAs otorgantes, cual ocurre con la compr^ 
venta. Ahora bien, aun en este dltimo caso, la firma y el 
sellado del documente son actos unilaterales que corres­
ponde realizar exclusivamente al vendedor o transmitente 
del derecho.
La firma y el sello no son suficientes si no van se— 
guides de la entrega del documente. No basta una mer a en­
trega flsica si no va acompadada de palabras o conducts — 
del otorgante demostrativas de quedar vinculado por el —  
contenido de la escritura. Como demostraciôn de que una — 
simple entrega flsica es insuficiente si no va unida a un 
reconocimiento explicite o implicite de su especial efic^ 
cia juridica, puede citarse el supuesto de una entrega al 
abogado del otorgante, para que actde en funciôn de ins—  
trucciones que posteriormente se le han de dar.
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Sin perjuicio o al margen de la siaq>le entrega fisi- 
ca, a cuyo especial rdgimen juridico acabamos de referir- 
nos, cabe distinguir entre entrega absoluta y entrega con 
dicional# Esta dltima -la primera no requiers mayores pre 
cisiones— existe cuando el documente se recibe por una de 
las partes contrat antes o por un extrade subordinando su — 
eficacia, implicita o explicitamente, al cumplimiento de- 
determinada condicidn# Esta modalidad de entrega hace ine 
ficaz el contrato solemne hasta que la condiciôn se cum^— 
pie y lo toma eficaz, con efecto retroactivo al momento 
mismo de la daciôn, cuando aquélla queda cumplida. La re- 
troactividad de efectos distingue esta modalidad de entrje 
ga de la simplemente fisica.
El tema del precontrato tiene en Derecho espadol un 
planteamiento y una funciôn que le distancian grandemente 
de su correlative inglôs #
En principio, la razôn de ser de esta instituciôn es, 
al igual que en Derecho inglôs, su utilidad prActica pues, 
de acuerdo con lo que observan CASTAN y CALVXLLO (op.cit.; 
IV; pAg. 27),puede ser conveniente a las partes que no —  
puedan de momento celebrar définitivamente el contrato —— 
que les interesa, ante la faita de algunos datos concrè­
tes, documentes, permises, etc..., asegurar la efectivi—  
dad de su conclusiôn para un tiempo posterior y mAs opor- 
tuno. Si en el terrene de la funciôn teôrica hay un clare 
paralelismo inicial, en el de la estadistica la discrepan 
cia es maydscula, pues, mientras en Derecho inglôs la prAc 
tica precontractual es habituai, en Derecho espadol la ce—
/ •
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lebraciôn de precontratos es sumamente infrecnente # Tampo— 
co hay entre nosotros una invest igaciôn propiamente dicha 
del titulo del transmitente, distinta de la que suele ha—  
cerse a travôs del Registre de la Propiedad, cuando la pro 
piedad est A inscrits, y del solo examen del titulo del que 
dispone de su derecho, en caso contrario» Lo que si nos de 
para la prActica juridica espadola con mucha frecuencia es 
la utilizaciôn del documente privado como escalôn previo - 
para la compraventa de bienes inmuebles, que no suele so—  
lemnizarse en escritura pdblica hasta tanto se satisface - 
el precio en su integridad*
En el terreno doctrinal debe comenzarse diciendo -co— 
mo lo hace ALBALADEJO (op. cit. XI, 1; pAgs. 362 y siguien 
tes)— que no sôlo faits acuerdo entre nuestros adores sobre 
la construcciôn que estiman preferible, sino que ni siquie 
ra toda la doctrina estA conforme en que el precontrato —  
ses admisible. De modo que frente a las opiniones que le — 
defienden (aunque entendiôndole cada una a su manera), hay 
quien rechaza, bien su existencial real, bien su propia po 
sibilidad como categoria autônoma.
ALBALADEJO (loc. cit.) reduce a tres las concepciones 
isq)erantes en nuestra doctrina y jurisprudencia sobre el - 
concepto del precontrato. Para la primera de ellas es un — 
contrato por el que las partes se comprometen a celebrar - 
en el futuro otro contrato (contrato preparado), que actual 
mente no quieren o no pueden concluir. La segunda es aquô— 
lia que entiende que el precontrato no es un contrato que 
promets otro, sino un contrato definitivo, pero en el que 
las partes sôlo sientan unas lineas bAsicas, contrayendo —
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la obligaclôn de desarrollarlas en el futuro, en el que no 
h a %  pues, celebraciôn de otro contrato nuevo, sino desen—  
volvimiento completo del contrato dnico que existe. La ter 
cera y dltima de las teorias, a la que se adhiere ÂLBÂLADE 
JO, es la que piensa que el precontrato consiste en esta—  
blecer un proyecto de contrato, concediendo a la vez a amp- 
bas partes (precontrato bilateral), o sôlo a una (precon—  
trato unilateral), la facultad de exigir la vigencia de di 
cho proyecto como contrato.
Se discute si el precontrato es susceptible, en caso 
de no cumplimiento Toluntario, de cumplimiento forzoso es— 
pecifico, o si no cabe obtener ôste, sino sôlo la dLndemni— 
zaciôn de dados y perjuicios por incumplimiento. Sin per—  
juicio de algunas excepciones, quienes profesan la prime­
ra de las teorias indicadas estiman inaceptable el cumpli— 
miento forzoso en forma especifica, a base del argumente — 
de que la prestaciôn premetida —otorgar el consentimiento 
para la celebraciôn del contrato preparado— es personalis^ 
ma e infungible, razôn por la que no puede ser sustituida 
por el de otra persona, como lo séria si el juez otorgare 
el consentimiento por el precentratante que se negare a c^ 
lebrar el contrato. Sin embargo, quienes militan en las —  
otras posiciones doctrinales, especialmente en la dltima — 
de ellas, admiten que, salvo que el cumplimiento forzoso — 
especifico se.. vea impedido por otras razones, no hay en — 
el cumplimiento nada neces ariamente personalisimo que impi 
da la ejecuciôn forzosa en forma especifica. La j u r i s p r u -  
dencia ha estimado admis ible un as veces y otras no dicha — 
ejecuciôn forzosa en forma especifica.
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Lo que estA fuera de toda dada es el reconocimiento — 
legal del precontrato, pues aunque nuestro Côdigo no conten 
ga ninguna norma general atribuyendo eficacia a las prorne- 
sas de contratar, derlvase la obligatoriedad de dstas del 
principio de libertad contractual, sancionado en el articu 
lo 1255 7 concordantes # Ante esa ausencia de normas de ca— 
rActer general, se habrA de régir el contrato preliminar - 
por las reglas comunes de los contratos y de las obligacio 
nés, sedaladamente las de hacer (CASTAN y CALVILLÔ; bp.cit; 
IV; pAg.27)# No obstante, régula especialmente nuestro C6- 
digo civil dos clases de promesas de carActer inmobiliario! 
la promesa de vender o comprar (art. 1451) y la de prenda- 
e hipoteca (art. 1862). En ambos casos parece posible exi- 
gir el cumplimiento especifico, aunque de forma mAs direc­
ts y eficaz en el primero de elles, que conlleva el dere—  
cho de los centratantes para reclamarse reciprocamente el 
cumplimiento del contrato, quizA exigiendo la entrega de la 
COSa y del precio, sin mAs trAmites. En el segundo es évi­
dente que esta eficacia real inmediata estA descartada, —  
puesto que la promesa de constituir prenda o hipoteca sôlo 
produce acciôn personal entre los contratantes #
Proyectando en Derecho inglôs las siempre mAs elabor^ 
das concepciones doctrinales de nuestra doctrina cientifi- 
ca, llegaremos a la conclusiôn de que, de acuerdo con la - 
primera de las teorias que recoge ALBALADEJO, el precontr^ 
to es un contrato por el que las partes se comprometen a - 
celebrar en el futuro otro contrato (el contrato inmobili^ 
rio propiamente dicho o "conveyance")que actualmente no —— 
pueden concluir por fait a de la informaciôn précisa sobre 
la veracidad de las garantias de titularidad y libertad de 
cargas ofrecidas por el transmitente. A pesar de que su nû 
siôn es preparar la celebraciôn del contrato definitivo, —
nada impide que, en caso de incumplimiento, el pre adquiren 
te opte por el cumplimiento especifico de lo convenido. - 
Ademis, su vAlida celebraciôn, équivale, de acuerdo con - 
la peculiar estructura bipolar del Derecho inglôs, a la - 
adquisiciôn, por el preadquirente, de un derecho equitat^ 
VO sobre el inmneble#
Los autores patrios, sirviôndose de la metodologia - 
fuertemente racional en la que se inspiran sus estudios, 
no se ocupan de la forma de los contratos sin antes hacer 
algunas consideraciones générales sobre los sistemas de - 
contrataciôn#
LIaman los civilistas patrios sistemas de contrata—  
ciôn a los diferentes criterios con que en cada legisla—  
ciôn se determinan las formas tipo mediante las que ha de 
entenderse reconocida la existencia juridica de los contr^ 
tos. Los sistemas de contrat aciôn principales y contrapue^ 
tos pueden reducirse a dos: el formaliste y el espiritua— 
lista, o lo que es igual, el que exige determinadas formas 
externes para la existencia del contrato, y el que atien- 
de sôlo al consentimiento, sea cualquiera la forma en que 
se exprese * Pero a elles puede ahadirse un tercer sistema, 
o sistema eclôctico, propio del Derecho modemo, y al que 
de alguna manera se adscribe nuestro Orden ami ento juridi­
co, sin dejar de demostrar sus preferencias por el princi 
pio de libertad de contrataciôn, que tiene su arranque en 
el Ordenamiento de Alcali.
Siguiendo a CASTAN (op.cit.; lU; pôg. 398) podemos - 
sintetizar las bases del Côdigo civil, en orden a la con— ^
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trataciôn, en las dos signientes:
Ifi) Libertad de forma para la celebraciôn vAlida de los - 
contratos, que son vâlidos cualquiera que sea aquôlla, 
siempre que en elles concurran las condiciones esen—  
ciales para su validez: consentimiento, objeto y cau­
sa (art. 1278).
28) Exigencia de forma especial para ciertos contratos, - 
sin afectar a su validez. "Si la ley -expresa el arti 
; culo 1279— exigiere el otorgamiento de escritura u —  
otra forma especial para hacer efectivas las obliga—— 
ciones propias de un contrato, los contratantes podrAn 
compelerse reciprocamente a llenar aquella forma des­
de que hubiese intervenido el consentimiento y demis - 
requisites necesarios para su validez".
En este sentido, es decir, en el de que las partes - 
podrAn compelerse a hacer constar, es admisible la rotun­
da afirmaciôn del articule 1280 de que deberAn constar en 
documente pdblico, entre otros, l'os actos y contratos que 
tengan por objeto la creaciôn, transmisiôn, modificaciôn 
o extinciôn de derechos reales sobre bienes inmuebles,asi 
como los arrendamientos de estes mismos bienes, por se is o 
mis ados, siempre que deban perjudicar a tercero.
Hay, sin embargo, casos especiales en que la forma - 
se convie rte en un requisite "ad solemnit atem", por lo —  
que su ausencia équivale a la inexistencia del contrato.
Son supuestos poco numerosos y se sitdan,la mayoria, en éL 
terreno del Derecho inmobiliario o en sus aleda&os : dona— 
ciôn de inmuebles (art. 663), censo enfitôutico (art.1622),
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hipoteca (art. 1875) y traspaso de locales de negocio —  
(art. 32,5s de la LAU)».
Contrast ando los formalismos contractuales inmobi—  
liarios imperantes en ambos Ordenamientos juridicos, ré­
sulta que, en cuanto al mfnimo exigible, el sistema in—  
glôs es mis riguroso que el nuestro porque no reconoce — 
efecto juridico propiamente dicho, salvo el que correspon 
de a una obligacidn natural, al precontrato inmobiliario 
puramente verbal a menos que pueda apoyarse en actos suf^ 
cientes de cumplimiento o ejecuciôn. El espiritualismo de 
nuestro sistema es mayor ya que, aun con forma puramente 
verbal, el contrato cuyo objeto sea la adquisiciôn de un 
derecho real inmobiliario existe, es vâlido y puede produ 
cir plenos efectos juridicos, salvo que medie una exigen­
cia de forma "ad solemnitatem"•
En cuanto al mâximo rigor formai, es nuestro Derecho 
el que, en los casos concretos antes citados, actda a pun 
ta de lanza. En el Ordenamiento inglôs, cuando se prescin 
de de la escritura solemne, siendo ella necesaria, el ne­
gocio juridico en ouestiôn no produce efectos en el âmbi— 
to del Derecho comdn, pero si en el de la Equidad. No pue 
de sostenerse que en aquellas latitudes exista un verdade 
ro requisite de forma "ad solemnitatem", cuya omisiôn pro 
voque la plena nulidad del contrato.
Se ha de considerar, finalmente, que nuestra escritu 
ra pdblica y la escritura solemne inglesa, a pesar de que 
constituyen la mâxima solemnidad contractual respectiva de 
ambos Ordenamientos, no son, en modo alguno equiparables.
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La escritura solemne es un documente privado, suscrito - 
sôlo por el transmitente, al que se rodea de especiales 
solemnidades: intervenciôn de testigos cualificads (el —  
asesor juridico inmobiliario), firma y sello del otorgan 
te, etc... Las escrituras pdblicas, en cuanto una de las 
modalidades (la principal) de instrumentes pdblicos, son 
documentes autorizados, con las solemnidades légales, por 
Notario compétente (es decir, por un funcionario pdblico) 
a requerimiento de parte, incluidos en el protocole not^ 
rial y que contienen un negocio juridico, para su prueba, 
eficacia o constituciôn.
Es indudable que, al no otorgarse bajo fe pdblica, 
las escrituras solemnes son mis fâcilmente impugnables,— 
por falsedad^que las escrituras pdblicas.
o — o — o —
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La contrataciôn innobiliaria en el Derecho inglôs es, co 
mo ya se vio reiteradamente a lo largo del capitule II, un te> 
ma sumamente complejo y de muy delicada, y hasta peligrosa, - 
actuaciôn prActica. Su simplifieaciôn, que fue el "leit-motiv" 
de la reforma legislativa de 1925, es un proceso en marcha —  
desde aquella fecha cuya culmina ciôn, como veremos al estudLar 
el Registre inmobiliario, estA adn bastante lejos de su meta.
Tal complejidad impone un desarrollo prActico en dos et^ 
pas principales, netamente diferenciadas entre si, que son el 
precontrato inmobiliario y la escritura solemne o contratadôn 
inmobiliaria propiamente dicha.
1.1. Precontratos inmobiliarios (contracts)
1.1.1. La existencia del precontrato
Un precontrato en el que se pacta la realizaciôn de actos 
dispositivos de derechos reales sobre bienes inmuebles, exis­
te y es vAlido desde que, entre las partes, hay acuerdo de vo 
luntades, aunque sea meramente oral, sobre los elementos rea­
les propios del acto dispositivo de que se trate. No obstante, 
no existe base para exigir judicialmente su cumplimiento si — 
el acuerdo no consta en alguna de las formas previstas o admi 
tidas por el articule (section) 40 de la Ley del Derecho de — 
Propiedad (law of Property Act) de 1925, a las que nos referi 
remos enseguida.
La existencia del precontrato requiere la presencia de — 
los siguientes elementos sustantivos: las partes contratantes, 
el derecho inmobiliario, la causa (the consideration) y, en el
•/•
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caso de const ituciôn de un arrendamiento real, la fecha de — 
comienzo y la duraciôn# La aceptaciôn de una oferta subordi— 
nada a la celebraciôn de un precontrato (subjet to contract), 
no constituye un équivalente del mismo (Botley v. Vidal, 1905; 
Lockett V. Normal - Wright, 1925; Marks v. Board, 1930), supues 
to que no debe confundirse con el de aceptaciôn incondicion^ 
da de un precontrato, en cuyo caso las partes quedan vincul^ 
das de inmediato (Rossiter v# Miller, l8?8). Como ya hemos - 
indicado, el precontrato existe sin que se precise la concu—  
rrencia de formas especiales, verbales o escritas. Ahora bien, 
si un acuerdo en forma es redactado, lo usual es que cada —  
parte firme una copia, no existiendo precontrato vinculante 
hasta que se hayan intercambiado ambos ejemplares (Ecoles v. 
Bryant, 1948).
1.1.2. La exigibilidad del precontrato
1.1.2.1. Constancia escrita
La exigibilidad del precontrato, mediante la correspon- 
diente acciôn judicial, se rige por la ya citada disposiciôn 
de la Ley del Derecho de Propiedad. Dice esta Ley que ningu­
na acciôn puede derivarse de cualquier precontrato de venta 
o de cualquier acuerdo transmisorio de derechos reales sobre 
inmuebles a menos que el convenio, o mémorandum o nota del - 
mismo, en el cual se quiera basar la acciôn, conste por es—  
crito y estô firmado por la persona contra la cual se preten 
da dirigir aquôlla o por quien ostente su representaciôn con 
arreglo a Derecho. Résulta obligado precisar que la omisiôn 
de estas elementaies formalidades escritas, o la ausencia de
actos de cumplimiento de lo convenido (v* 1.1.2.2# siguiente), 
no hace nulo el precontrato, sino que priva a las partes de la 
facultad de ejercitar las acciones que normalmente se dériva—  
rian del mismo (Maddison v. Alderson, I883; Leroux v. Brown, - 
1852; Delaney v. T.P. Smith, Ltd., 1946), pero no obsta a la - 
validez de los efectos contractuales producidos al margen de - 
taies acciones. Asi, las cantidades entregadas en concepto de 
arras o se&al en un precontrato de compr avent a verbal puede r^ 
tenerlas legitimamente el vendedor si el comprador rehusa con- 
sumar el contrato (Monnickendam v. Leanse, 1923; Chillingworth 
V. Esche, 1924) y si dicho anticipo se hubiese hecho mediante 
un cheque, y se rehusase el page del mismo, puede ejercitar la 
acciôn motivada por tal impago (Low v. Fry, 1935)#
El precepto que estâmes desmenuzando es de aplicaciôn a 
cualquier acto dispositivo de derechos inmobiliarios (venta, - 
hipoteca, arrendamiento, etc...), y tanto si se pretende su —  
creaciôn como la transmisiôn de uno ya existante.
La funciôn del documente es reflejar la existencia de un 
precontrato anterior al ejercicio de la acciôn (Lucas v. Di­
xon, 1889), precontrato que pudo concluirse oralmente e indu 
so muchos a&os antes de la redacciôn del documente (Barkworth 
V. Toung, 1856), siendo posible probar su existencia, si se - 
hubiere extraviado, por otros medios de prueba, incluso ora­
les (Barber v. Rowe, 1948). Estâ establecido que incluso una - 
simple oferta escrita aceptada oralmente es documente bastan­
te para ejercitar acciôn contra el oferente (Reuss v. Picksley, 
1866), si bien la prueba de la aceptaciôn no es nada fâcil —  
(Watson V. Davies, 1931)#
Respecte a su forma, no es preciso que se respete ningu 
na en particular, ni que el memorandum o nota hayan sido re­
dact ados con la intenciôn especifica de que sirvan para tal 
fin alidad probatoria (Re Hoyle, 1893), pudiendo consistir en 
uno o varies documentes que, en conjunto, constituyan eviden 
cia escrita de la existencia de un precontrato (Long v# Mi­
llar, 1879; Godwin v. Francis, I87O), cabiendo la altemati­
va de que todos estén firmados (Studds v. Watson, I884) o sô 
lo alguno de elles en el cual debe hacerse referenda a los 
otros no firmados que le complementen (Tylor v. Smith, 1893)# 
Lôgicamente, la pluralidad de documentes referidos a un mis­
mo precontrato hace necesaria una interpretaciôn conjunta de 
los mismos (Studds v. Watson, I884)#
El memorandum o documente ha de recoger, con suficiente 
precisiôn, todos los elementos personaies y reales necesa—  
rios para la vâlida existencia del precontrato (Beckett v. 
Nurse, 1948). Su omisiôn total o parcial convierte en defec- 
tuoso el documente (Crane v. Naughten, 1912). No obstante, - 
si lo que se omite es una estipulaciôn no esencial, estable- 
cida sôlo en bénéficié o en perjuicio de una de las partes, 
ésta puede ejercitar la acciôn si renuncia al bénéficié o —  
acepta el perjuicio del cumplimiento de la estipulaciôn omi- 
tida (Hawkins v. Price, 1947; North v. Loomes, 1919; Martin 
V. Pycroft, 1852). Hay certeza suficiente en los elementos — 
del precontrato refiejades documentalmente siempre que aqué- 
llos estén plenamente determinados, y también cuando sean de 
terminables sin necesidad de precisiones ajenas al contenido 
documentai ni de nuevas declaraciones de voluntad (Davies v. 
Sweet, 1962; Can v. Lynch, 1900), norma que abarca, como es 
lôgico, tanto a los elementos personales (Fay v. Miller, —
/
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Wilkins it Co., 1941) como los reales (Auerbach v. Nelson, -
1919).
La firma del documente por ambas partes contratantes, o 
por sus représentantes, no es indispensable; de acuerdo con 
lo establecido en la Ley, os suficiente que firme la parte - 
-o su représentante autorizado— contra la cual se pretende - 
hacer valer el precontrato; pero en este supuesto de firma — 
unilateral no hay acciôn contra el no firmante (Boyes y. Ayexst^  
1822). El requisito de la firma ha sido interpret ado en sen— 
tido amplio por la jurisprudencia. Supuesto que el nombre de 
la parte a la que se pretenda demandar aparezca de alguna ma 
nera en alguna parte del documente (manuscrite, mecanografia 
do, impreso o de otra forma), se considéra que hay firma bas 
tante si el interesado ha reconocido de alguna manera, en el 
propio documente, que el mismo es exprèsiôn de un precontrato 
(Halley v. 0* Brien; Leeman v. Stocks, 1951)# Como ejemplo —  
mis comdn de este criterio jurisprudencial, podemos citar el 
del documente manuscrite por el contratante, completo en euan 
to precontrato, pero carente de su firma (Knight v. Crockfœd, 
1794; Bleakley v. Smith, I84O; Johnson v. Dodgson, 1837)* La 
forma en que la representaciôn deba ser conferida no esté —  
precisada exprèsamente # Concorde con su criterio espiritua—  
lista y nada formalist a, la jurisprudencia ha estimado que - 
no es preciso que el mandate o apoderamiento sea concedido - 
por escrito (Ogilvie y* Foljambe, I817)# Ahora bien, ha de - 
probarse no sôlo que el firmante estaba efectivamente apode- 
rado, sino que ademôs tal poder era bastante para el negocio 
juridico en cuestiôn. En las subastas pdblicas, tal suficien 
cia concurre siempre en la persona del subastador, tanto re^
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pecto al vendedor como al rematante, sin que ningono de los — 
dos pueda revocar el mandate cuando el remate se ha producido 
(Emmerson v. Heelis, 1809; Chaney v. Maclow, 1929)#
1*1#2#2# Actos idôneos de cumplimiento del precontrato: requi­
sites y peculiar eficacia probatoria*
La existencia del precontrato, a los efectos de qjercitar 
la oportuna acciôn judicial, puede demostrarse, ademâs de por 
su existencia escrita, probando, en los tôrminos establecidos 
en la Ley del Derecho de Propiedad, que hay acto o actos de — 
una parte suficiente para acreditar el cumplimiento del pre—  
contrato (sufficient act of part performance)* Asi lo recono— 
ce el propio articulo (section) de dicha Ley que establece —  
que lo en ôl preceptuado deja a salvo la doctrina de los ac—  
tos de cumplimiento del precontrato* Desde 1686, la Equidad — 
adoptô, en este punto, una linea juridica que puede ser des—  
crita como la "tarea de prescindir decorosamente de una ley — 
del Parlamento" (Spencer v# Hemmerde, 1922). La idea bâsica — 
de esta doctrina, firmemente establecida en un fallo de la 
mara de los Lores del ado 1701 (Lester v# Foxcroft), consiste 
en que si el demandante ha realizado actos de cumplimiento de 
sus obligaciones contractuales^ séria fraudulento que el deman 
dado alegase en su defensa la norma legal que exige la nota o 
mémorandum escrito, por lo que en Equidad el precontrato es — 
exigible en taies circunstancias no obstante la falta de toda 
constancia escrita del mismo* La Equidad pretende evitar un — 
fraude de ley (Whitbread v. Brocklehurts, 1784) y al mismo —  
tiempo atender al cumplimiento de los acuerdos entre partes — 
con el mayor espiritu de fidelidad posible a los mismos y en
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aras al interés de ambas partes centr at ante s (Britain Ro£ 
siter, 1879; Chaproniere v# Lambert, 1917) •
Para que esta doctrina sea aplicable, se précisa el cum 
plimiento de determinados requisitos, que vamos a examinar — 
siguiendo un orden lôgico.
Ha de haber, en primer lugar, un precontrato cierto y - 
definido en sus tôrminos (Cooth v, Jackson, 1801). Ningdn —  
presunto acto de ejecuciôn puede suplir deficiencies en euan 
to a la existencia misma del precontrato* Âdemâs, el conteni 
do de las prestaciones contractuales ha de ser exigible en 
tôrminos de Equidad (Elliot v* Roberts, 1912)* Determinadas - 
prestaciones se han declarado no exigibles por razones de do 
lo, onerosidad excesiva u otras causas*
Los actos de ejecuciôn del precontrato deben ser reali- 
zados por quien asuma la posiciôn de demandante y sabiendo - 
quien resuite demandado que tal conducta es ejecuciôn, en —  
tôrminos de buena fe (Dam v* Spunier, lS02), del precontrato* 
Hemos de recalcar lo dicho, ya que si en la doctrina del do­
cumente escrito y firmado ôste ha de serlo por el demandado, 
en la de los actos de ejecuciôn ôstos han de ser obra del de 
mandante, el cual, al pretender la exigibilidad del contrato, 
ha de demostrar que existen actos propios en cumplimiento —  
del mismo (Caton v. Caton, 1865), puesto que si el que rehu- 
sare consumar el precontrato es el dnico que ha realizado ac 
tos en cumplimiento del mismo, no hay fraude sino una simple 
y voluntaria pôrdida por su cuenta, una renuncia de sus der^ 
chos*
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Los actos de ejecuciôn han de estar inquivocamente re— 
feridos al precontrato. Este tercer y dltimo requisito, sin 
dada el mis importante, no puede ser adecuadamente compren- 
dido sin un estudio separado y complementario de los dos —  
elementos que lo integran.
El verdadero signifieado de la idea de referencia ine—  
quivoca es el de que el o los actos ejecutorios de una parte 
han de ser taies que, por si mismos, sugieran, como su dnica 
explicaciôn razonable, la existencia de un precontrato de la 
clase alegada y afectando al inmueble en cuestiôn (Maddison 
Alderson, I883). Se ha de insistir en que la relaciôn ha 
de ser con un precontrato de clase determinada, y como es —  
muy dificil precisar quô actos de ejecuciôn se refieran ine- 
quivocamente a un precontrato en particular y no a otro (den 
tro de una misma clase), la precisiôn de los dltimos y defi- 
nitorios tôrminos del precontrato ha de establecerse median­
te evidencia verbal (Frame v. Dawson, l807j Kingswood Estate 
Co. Ltd. V. Anderson, 1963)*
Los actos ejecutorios de una de las partes dificilmente 
serin suficientes o üôneos si no consisten en actos fisicos 
que afecten al inmueble, debiendo ser propiamente qpcutorios 
y no sôlo preparatorios; asi la mediciôn de la finca o las - 
instrucciones para la contrataciôn de un arrendamiento son - 
actos insuficientes. Los actos ejecutorios mâs usuales son — 
los de posesiôn del inmueble que, para ser estimados sufiâen 
tes o insuficientes, han de ser interpretados en funciôn de 
las circunstancias contractuales. Asi, si un arrendatario —  
pacta la renovaciôn de su arrendamiento real o la compra del 
predio, el hecho, por si solo, de que permanezca en su pose-
/
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s±6n una vez extinguido el primer arrendamiento no demuestra 
ni la renovaciôn ni ^a compra, puesto que puede estar en si- 
tuaciôn de arrendamiento precario (at sufferance) (Re The 
tional Savings Bank Association, 1867; Lincoln v. Wright, —  
1859)# Todo lo contrario ocurre cuando se entrega y recibe - 
la posesiôn "ex novo", sin que haya posible confusiôn con si 
tuaciones posesorias anteriores (Hohler v. Aston, 1920; Shar 
#an V. Sharman, 1893)• Lo importante es el cambio posesorio 
y no la duraciôn de la nueva posesiôn; el cambio posesorio — 
queda reforzado si el demandante realiza gastos para la mejo 
ra de la finca (Reddin v. Jarman, 18 6 7)# Esta dltima conduc- 
ta, llevada a cabo por el arrendatario que renueva su contr^ 
to, permite descartar la hipôtesis, antes indicada, de que se 
encuentra en situaciôn de precario (Brennan v. Bolton, I8 4 2). 
De otra parte, la ejecuciôn de obras en una vivienda no supo 
ne que su dueno la haya vendido, pero si taies obras se ha—  
cen bajo las ôrdenes e inspecciôn de otra persona en cuanto 
particular, y no en cuanto profesional de la construcciôn,si 
hay actos suficientes de ejecuciôn del precontrato en favor 
de dicho particular (Rawlison v. Ames, 1925)#
El efecto de los actos de suficiente cumplimiento del pre 
contrato es el abrir el camino para alcanzar la evidencia de 
todos los elementos del contrato, incluidos aquôllos que no 
guardan directa relaciôn con taies actos (Sutherland v. —  
Briggs, 1841); es decir, queda franqueado el obstâculo legal 
de la ineficacia delpesntrato verbal para la interposiciôn — 
de acciones. Asi, si un arrendador y un arrendatario convie— 
nen verbalmente, y ello puede acreditarse por actos idôneos 
de cumplimiento, la renovaciôn del contrato con una opciôn — 
de compra, los actos inequivocos de cumplimiento del primer
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aspecto del precontrato (renovaciôn del arrendamiento) facul 
tan al arrendatario-demandante para exigir su observancia - 
global (Brough v. Nettleton, 1921), es decir, incluyendo la 
opciôn de compra.
1*1.2.3. Casos en que no se exige ni constancia escrita ni - 
actos de cumplimiento.
Excepcionalmente, no se exige ni la constancia escrita 
del precontrato ni actos de parte en ejecuciôn del mismo, - 
cuando la venta es judicial, cuando el demandado no excep —  
ciona la falta de documente escrito (James v. Smith, iSÇl) 
y si la ausencia del mismo es consecuencia de actos fraudu­
lento s achacables a él (Maxwell v. Montacute, 1719).
1.1,3. Efectos del precontrato inmobiliario.
Si el precontrato inmobiliario, singularmente el de - 
compraventa, es susceptible de ejecuciôn, un derecho equity 
tivo inmediato sobre el predio pasa al adquirente, en espé­
ra de que se solemnice el contrato inmobiliario; el derecho 
equitativo asi adquirido es transmisible y faculta para la 
percepciôn de frutos y rentas -o para el cobro de una renta 
cuasiarrendaticia- a partir del instante en que el vendedor 
o transmitente incurre en mora en el cumplimiento de la —  
obligaciôn de solemnizar la transmisiôn. Por contra, corre 
de su cuenta, desde la fecha del precontrato, el riesgo de 
pérdida o deterioro de la cosa comprada, y hasta la fecha 
de consumaciôn, si hay mora por su parte, debe satisfacer 
todos los gastos de conservaciôn y producciôn que sean pré­
cise^.
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De otra partej el vendedor^ desde la celebraciôn del —  
precontrato^ asume la posicidn de fldaciario de los derechos 
del comprador, pudiendo, a instancia de éste, ser condenado, 
en térmlnos de Equidad^ al cumplimiento especlfico de lo pac 
tadd* Como ejemplo^de sus obligaciones de fldaciario^ le in­
combe el deber de renovar los arrendamientos que expiren .en 
el interin^ pero consultando previamente al comprador (Earl 
of Egmont v« Smithy 1877; Abdullah v. Shah^ 1959)# Su estatu 
to de fiduciario del comprador queda matizado al llevar im­
plicites ciertos derechos de carâcter personal que son impr^ 
pios de un fiduciario tipico. Asi, tiene derecho a conservar 
la posesidn hasta que se le satisfaga el precio, a percibir 
los frutos Y rentas hasta la consumaciôn del contrato inmob^ 
liario y ostenta un derecho equitativo de carâcter real so­
bre el inmueble^ si transmite su posesién antes de ser inte— 
gramente pagado, como garantia de la parte de precio que ré­
sulté aplazada# Como complemento de lo antes dicho sobre los 
riesgos de la finca vendida correspondientes al lapso de —  
tiempo que media entre el precontrato y el contrato^ la Ley 
del Derecho de Propiedad de 1925 establece que el capital —  
del seguro de incendies, salvo pacto en contrario, debe en—  
tregarlo el vendedor al comprador, aunque sea aquél quien s^ 
tisfaga las primas, y debiendo, en el supuesto normal, com—  
pensar el comprador al lendedor por raz6n de las primas satis 
fechas desde la fecha del precontrato*
La exigibilidad del precontrato inmobiliario, que cons- 
te por escrito, en el supuesto de incumpldLmiento del mismo - 
por alguna de las partes contratantes, se consigne a través 
de alguno de estos remedios juridicos: indemnizaciôn de da—
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fios, rescis±6n del contrato, rectlficacldn judicial de error 
comdn a ambas partes (vendor and purchaser summons) por omi- 
si6n escrita de un elemento del contrato, y arbitraje judi­
cial sumario solicitado de mutuo acuerdo y para resolver cues 
tiones contractuales conflictivas, siendo todos estos reme—  
dios acciones legales o de Derecho comdn* Algunos de ellos — 
son claramente incompatibles entre si: cuando el vendedor 0£ 
ta por la rescisidn no puede adicionalmente pedir la indemni 
zacidn de danos* El remedio mis efectivo contractualmente p£ 
ra ambas partes es la acciôn equitativa de especifico cumpli 
miento, que nace del derecho equitativo que asiste a ambos - 
contratantes a exigir que la transaccidn inmobiliaria conte— 
nida en el precontrato se eleve a la categoria de contrato* 
Acreditada la existencia del precontrato mediante actos de cum 
plimiento o ejecucidn del mismo, pueden aplicarse similares 
remedios a los antes expuestos si bien circunscritos, en to- 
do caso, al Ambito de la Equidad, es decir, aplicados por los 
Tribunales con arreglo a la discrecionalidad reglada tipica - 
de los peculiares principios y criterios equitativos *
1*1*4# Su desarrollo pr&ctico: supuestos, modalidades y oac­
tos usuales*
La celebracidn del precontrato inmobiliario no constitu 
ye obligacidn juridica especifica, sino mis bien una prActi- 
ca usual a la que se acude cuando la transaccidn inmobilia—  
ria implica el pago de un capital en metAlico (venta o arren 
damiento cuya renta se fija s61o en funcidn del solar o te—  
rreno -"ground rent"-, compensando con el pago de un capital 
la cesi6n de los inmuebles existantes en Al), no siendo habj. 
tual si el acto dispositive inmobiliario no entraha el pago
/.
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de capital en metAlico alguno (tal es el caso de un arrenda- 
miento real cuya renta -"rack rent"-; se fija en considéra—  
ci6n al suelo y a los edificios). La hipoteca, aunque por na 
turaleza lleva implicita la entrega del capital del prAstamo, 
raramente va precedida de un precontrato#
Con un criterio escasamente sistemAtico -de sobra sabe— 
mos, y lo decimos sin intenciAn peyorativa, que no es Asta - 
la eualidad mAs brillante de la doctrina juridica inglesa-, 
se distinguer très modalides principales de precontratos:
- Precontratos concisos (open contracts)# En Astos se - 
fijan exclusivamente los elementos esenciales del contrato - 
antes aludidos, dejando los demAs aspectos de la relaciAn ju 
ridica sujetos a las normas de carActer general.
- Precontratos por correspondencia (contracts by corre£ 
pondence). La Ley del Derecho de Propiedad de 1925 dispone - 
que los mismos se rigen por el Modelo Legal de Condiciones - 
de Venta (Statutory Form of Conditions of Sale) de igual fe— 
cha, salvo modificaciôn o contraria intenciAn expresada en - 
la correspondencia.
- Precontratos extensos (formal contracts). Es faculta­
tive para los contratantes expresar su previo acuerdo de vo- 
luntades con todas las precisiones que estimen oportunas, —  
sin olvidar que las disposiciones contrarias a la ley son nu 
las, como sucede con el pacto de que el contrato inmobiliario 
sea preparado por un abogado (solicitor) designado por el —  
vendedor. En la prActica hay modelos, naturaimente adaptables 
a las peculiaridades de cada caso, editados por Entidades e£
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peclalizadas en el asesoramlento contractual inmobiliario, que 
simplifican la redacciôn de los precontratos.
Entre los pactos que usualmente figuran en los precontr^ 
tos extensos de venta inmobili ari a hay que citar: fijaciAn de 
un depAsito como arras o sedal (generaimente el 10 por cien — 
del precio) y el pago de interAs respecte a este dltimo, si — 
hay morosidad del comprador en la solemnizaciAn del contrato; 
la naturaleza y amplitud del titulo que ha de acreditar el —  
vendedor; el tiempo mAximo que ha de llevar la redacciAn del 
sumario o hdâboria del referido titulo (abstract) y otros as—  
pectos con Al relacionados; la fecha y lugar para la consuma— 
ciAn del contrato, etc...
1.2. ContrataciAn Inmobiliaria (conveyancing)
Transmitentes y adquirentes de derechos re ales inmobili^a 
rios, en general, y singularmente de la pertenencia plena, a 
la que nos vamos a referir como supuesto mAs comdn de la con— 
trataciAn inmobiliaria, normalmente desean que, una vez que - 
han llegado a un acuerdo de voluntades, sea otorgado, a la ma 
yor brevedad posible, un precontrato, quedando los efectos —  
del mismo subordinados al derecho del comprador a pedir la —  
rescisiAn o a hacer uso de los otros remedios a su alcance, - 
antes examinados, para caso de incumplimiento, si el vendedor 
no logra probar un titulo suficiente y sin cargas. Generalmen 
te este titulo no se investiga antes de la celebraciAn del pr£ 
contrato; sAlo excepcionalmente el comprador o su abogado, si 
hay tiempo para ello, requieren del vendedor "informes preli- 
minares" (preliminary inquiries) o "informes para el borrador 
del precontrato" (inquiries on draft contract).
./
Otorgado un precontrato vinculante, si se trata de pro—  
piedad inmobiliaria no registrada, a la que nos referiremos — 
exclusivamente en este apartado, ya que la registrada serâ ob 
jeto de nuestra atenciAn en otro dedicado al sistema registral 
inmobiliario, el vendedor ha de suministrar al comprador un — 
sumario del titulo (abstract) o relaciAn de documentes, tales 
como escrituras y testamentos, que afecten a la pertenencia — 
plena en cuestiAn durante el période respecte al eual su dere 
cho hay de ser acreditado (quince ados, salvo pacto en contr£ 
rie),y también de los hechos que, como los fallecimientos, hji 
yan podido influir durante ese tiempo en la titularidad que - 
deba ser analizada. Asimismo, el vendedor ha de proporcionar 
la evidencia de que los documentes y hechos sumariados se co— 
rresponden con la realidad.
En actuaciAn complementaria a la del vendedor, el aboga­
do del comprador (purchaser's solicitor), a expensas de su —  
cliente, ha de examinar y calificar la titularidad presentada, 
solicitando las comprobaciones adicionales que estime oportu­
nas y, finaimente, aconsejando al comprador sobre el grade de 
seguridad que ofrezca el titulo del transmitente.
Cubiertas estas etapas, el vendedor est A obligado â. et or 
gamiento de la escritura en que se efectde la transmisiAn in­
mobiliaria y a entregar al comprador los documentes relacion^ 
dos en el sumario del titulo.
El proceso contractual que acabamos de describir en una 
sucinta visiAn de conjunte, tiene un desarrollo extraordina- 
riamente complejo y requiere, para ser llevado a cabo con Axi 
to, la intervenciAn de abogados especialistas y sumamente ex­
pertes en cuya pericia descansa, en buena parte, la seguridad
./
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del trAfico jurldlco de las flncas que adn no han accedido — 
al sistema inmobiliario registral inglAs. Sin llegar a zambu 
llimos en tema juridico de tan ancho caudal, lo que séria - 
una empresa tan ardua como alejada de nuestro objetivo, tra- 
taremos de exponer esquemAticamente sus aspectos mAs relevan 
tes.
1.2.1. Investigaciôn del titulo
Centraremos nuestra atenciôn en el cumplimiento de los 
precontratos concisos (open contracts), supuesto tipo a cuyo 
estudio debemos otorgar preferencia, puesto que las otras mo 
dalidades, de acuerdo con la clasificaciAn de los mismos an­
tes expuesta, se rigen por las normas legales que les son de 
especial aplicaciAn (precontratos por correspondencia), o por 
lo convenido en cada caso por las partes (precontratos exten 
sos) .
Los derechos y obligaciones de las partes, nacidos de - 
un precontrato conciso, son los siguientes:
13. -  ObligaciAn del vendedor de acreditar la suficien—  
cia de su titulo durante los dltimos quince ados. El plazo - 
estaba inicialmente establecido en sesenta ahos (Barnwell v. 
Harris, l809), pero fue legalmente reducido a cuarenta ahos 
en virtud de la Ley de Vendedores y Compradores (Vendor and 
Purchaser Act) de 1874, a treinta ahos por la Ley del Dere—  
cho de Propiedad de 1925 y a quince en virtud de ley de re­
forma de esta dltima, prcunulgada en 1969#
La posesiAn inmobiliaria (seisin) es claro indicio de -
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la existencia del derecho real cuya transmisiAn quedA compro 
metida en virtud del precontrato, pero no constituye prueba 
suficiente de su existencia, entre otras razones porque, por 
ejemplo, puede tratarse de una titularidad vitalicia de la — 
pertenencia y lo que se pretende vender es la pertenencia pie 
na y absoluta en posesiAn# Por ello, la concurrencia de es—  
crituras y documentes que acrediten con quince o mAs ahos la 
suficiencia del titulo del transmitente constituye una demo£ 
traciAn necesaria. El sumario del titulo suele iniciarse por 
un documente que se llama "un buen fundamento del titulo" (a 
good root of title), el cual debe referirse a la pertenencia 
legal sobre el predio, con validez por si mismo, sin necesi- 
dad de referirse a otro documente de mayor ant%ûedad, ident^ 
ficando suficientemente el inmueble y no conteniendo nada —  
que pueda hacer dudosa la libre disponibilidad por parte del 
vendedor o transmitente.
23.- ObligaciAn del vendedor de resumir y exhibir los — 
documentes. El vendedor debe, a sus expensas, resumir y, si 
estAn bajo su control, exhibir los documentes justificatives 
de su titulo, empezando por el documente base o fundamento — 
de su titulo y continuando con todos los posteriores que afe£ 
ten al derecho objeto de transmisiAn. Adicionalmente, ha de- 
establecer y probar los hechos que puedan afectar a Asta.
La ObligaciAn de resumir o extractar y la de producir, 
tiene algunas excepciones. Por ejemplo, escapan a ella deter 
minados derechos equitativos, como los de los fideicomisa—  
rios o beneficiarios de la propiedad vinculada, los euaies, 
por efecto de la doctrina de la consignaciAn (overreaching), 
no gravan el derecho del adquirente si Aste consigna el pre
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cio én la debida forma (v# 5«4*, capitalo II). Otra excepciAn 
la constituye la transmisiAn de un arrendamiento real, en eu— 
yo caso estA legislado que no es preciso extractar y exhibir 
los titulos referentes a la pertenencia plena.
33.— ObligaciAn del comprador de satisfacer el coste de 
la obtenciAn de ciertos documentos.
Son de euenta del vendedor los gastos inherentes a la —  
preparaciAn del sumario del titulo y a la exhibiciAn de los — 
documentos extractados. La norma estA llena de lAgica, puesto 
que se trata de una obligaciAn accesoria de la que le incumbe 
con carActer principal. Incluse si no estAn en su poder, ha - 
de emplear todo el celo necesario para conseguirlos, siempre 
que materiaimente existan, es decir, que no se hayan destrui- 
do o perdido (Re Stamford, Spalding and Boston Banking Co. —  
and Knight*s Contract, 19OO).
Sin embargo, la carga de los gastos para la obtenciAn de 
los documentos existentes fuera del Ambito posesorio del ven— 
dedor ha side atribuida al comprador por la Ley de Contrata—  
ciAn Inmobiliaria (Conveyancing Act) de I88I, criterio poste- 
riormente ratificado por la Ley del Derecho de Propiedad de - 
1925. La palabra gastos tiene un significado legal amplio: to 
dos cuantos se produzcan respecto a tales documentos, inclui- 
do el proceso de su obtenciAn, asi como los que se precisen - 
para conseguir informaciAn sobre hechos respecto a los cua —  
les carezca de datos el vendedor. La excepciAn, a su vez, no - 
es absolute: los gastos de exhibiciAn, por ejemplo, de las es 
crituras del acreedor hipotecario del vendedor son de cuenta 
de Aste, pero la obtenciAn de copias, si las desea, debe sa—
/'
tlsfacerlas el comprador. De nuevo el casulsmo en cuanto pe— 
cullarldad del Derecho InglAs, reflejado, a veces, como en - 
esta ocaslAn, en el propio texto legal, se pone singularmen- 
te de maniflesto.
4**— ObligaciAn del comprador de examinar, a sus expen— 
sas, el sumario del titulo.
El estudio juridico del sumario del titulo del vendedor 
ha de llevarlo a cabo el abogado del comprador, ya que su —  
funciAn consiste en pronunciarse sobre si el titulo del trans 
mitente es idAneo para consumar la transmisiAn a la que se - 
ha comprometido en el precontrato. Si en la ordenada secuen- 
cia de documentos y eventos referidos, como minimo, a los dl 
timos quince ahos, observa defectos y omisiones, debe solic^ 
tar del vendedor las oportunas explicaciones. Ha de contras- 
tar, asimismo, el sumario con los documentos sumariados, so­
licitando igualmente las oportunas puntualizaciones en caso 
de discrepancia. Su funciAn investigadora ha de ser lo mâs - 
exhaustive posible: comprob aciAn de hechos relatives al obj£ 
to de la transmisiAn, del adecuado reintegro fiscal de los - 
documentos en cuanto al Impuesto del Timbre, determinaciAn - 
de la existencia de situaciones arrendaticias, de servidum—  
bres de uso, etc...
üno de los aspectos esenciales de la investigaciAn del 
titulo es el examen de los Registros (Search of Registers) - 
para detectar la posible existencia de cargas y derechos eqid 
tativos. Han de consultarse el Registre Inmobiliario de Ply­
mouth, Departamento de Cargas Reales (Land Charges Departmeit 
of the Land Registry at Plymouth) y los varies Registros Lo-
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cales de Londres y de otros Àyuntamlentos (Local Land Char­
ges Act, 1 9 7 5 ), a cargo estos dltimos de funcionarios iddnecB 
dependientes de las autoridades locales. Aplazamos el estu­
dio de estas instituciones registraies hasta el apaf*tado co— 
rrespondiente al sistema registral inglés.
53.— ObligaciAn del vendedor de formalizar el contrato 
inmobiliario sobre la misma propiedad que se compromet i A a - 
transmitir en el precontrato.
Recae sobre el vendedor la obligaciAn de probar, si pre 
ciso fuere, que la finca que serA objeto del contrato inmobi 
liario es sustanciaimente la misma respecto a la cual se pa£ 
tA el precontrato, en cuanto a clase, emplazamiento y canti- 
dad.
Supuesto un precontrato conciso, modalidad precontrac­
tual en la que mAs fAcilmente puede sobrevenir una faita de 
identidad cualitativa o cuantitativa en cuanto a la finca, - 
el vendedor, si ello ocurre, no puede compeler al comprador 
a la consumaciAn del contrato, a menos que la diferencia cu£ 
litativa o cuantitativa sea insignificante y no haya habido 
mala fe por su parte (Cox v. Coventon, 1862; Re Arnold,I88O}. 
En este dltimo caso —ausencia de mala fe- los Tribunales pu£ 
den disponer la ejecuciAn especifica del contrato juntamente 
con la compensaciAn idAnea por razAn de la diferencia exis—  
tente (Rutherford v. Act on-Adams, 1915)*
El comprador, ante eventos sdLmilares, goza de una posi- 
ciAn juridica n^ As ventajosa que la del vendedor. Como régla 
general le estA permitido tomar todo cuanto el vendedor le -
/ •
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ofrezca en definltlva, sujetando las variaciones cnantitati—  
vas y cualitativas a modifieaciones proporcionales del precio. 
Ahora bien, no puede obtener judicialmente el cumplimiento es 
pecifico del precontrato si el inmueble que el vendedor estA 
en condiciones de transmitir es completamente diferente del — 
que se comprometiA a vender, o la diferencia es de tal natur£ 
leza que no es posible fijar compensaciAn pecuniaria para —  
ella, o cuando la decisiAn de especifico cumplimiento puede - 
resultar lesiva para terceros (Willmott v. Barber, l880).
6s.- ObligaciAn del comprador de consumar el contrato.
Finalizada la investigaciAn del titulo, el comprador ha 
de aceptar o rechazar el que se le hubiere ofrecido. Si lo re 
husa quedan abiertas a ambas partes contratantes los remedios 
que ya hemos estudiado, a fin de defender judicialmente sus - 
respectives derechos. Por el contrario, si el comprador se de 
Clara satisfecho del titulo, el contrato debe ser consumado - 
inmediatamente. Ello significa que incumbe al comprador la —  
preparaciAn, a sus expensas, de la escritura de contrataciAn 
inmobiliaria y el pago del precio pactado. Del lado del vende 
dor, la consumaciAn entraha el otorgamiento de la escritura y 
la entrega de la posesiAn del inmueble.
7§.- ObligaciAn del vendedor de entregar las escrituras 
que sirven de titulo.
Esta obligaciAn que, en principio, afecta a todas las es 
crituras en que se plasma el titulo, estA parciaimente limit£ 
da en situaciones concretas, como cuando el vendedor no tran£ 
mite la tôtalidad del terreno objeto de dichos titulos o cuan
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do en ellos se contiens un fideicomiso todavla subsistante• — 
En estos casos, se sustituye su entrega por un reconocimiento 
escrito del derecho del comprador a examinarlos y a obtener - 
copias y una garantia de su segura conservaciôn. Los gastos - 
de un eventual examen u obtenciAn de copias son de cuenta del 
comprador•
8s•— ObligaciAn de entregar la posesiAn libre de arrende 
mientos.
Finaimente, es implicita obligaciAn contractual que la - 
posesiAn que ha de ser transmitida al comprador, al consumarse 
el contrato (Cook v. Tylor, 1942), sea plena y absoluta, no - 
limitada por arrendamiento alguno vigente, aunque sea de cor- 
ta duraciAn.
1.2.2. El contrato inmobiliario (the conveyance)
1.2.2.1. La escritura solemne como forma necesaria (necessity 
for a deed).
En la actualidad, la escritura solemne es forma obligada 
para la contrataciAn de cualquier derecho real inmobiliario, 
si se pretende que el negocio juridico en cuestiAn surta efe£ 
tos en el Ambito del Derecho comdn. La generalizaciAn del sis 
tema de escritura solemne parte de la Ley de Propiedad Inmobi 
liaria (Real Property Act) de 1845; hasta entonces dnicamente 
era obligado el otorgamiento de escritura solemne cuando el - 
negocio juridico afectaba a los inmuebles por analogie o co—  
sas inmuebles incorporables y heredables (incorporeal heredi­
taments) (v. cap. 1,5)*
El criterio generalizador de la Ley de 1845 fue reafir- 
mado por la Ley del Derecho de Propiedad de 1925# El prescin 
dir de la forma solemne en la escrituraciAn del contrato in— 
mobiliario lleva aparejada la sanciAn de ineficacia para —  
transmitir la pertenencia legal o derecho inmobiliario legal 
énneuestiAn (es decir, no el equitativo).
La régla, sin embargo, no es tan absolute que no admit a 
excepciones# Veâmoslas limitândonos a una simple enumeraciAn 
de las mismas. Son las siguientes: transmisiones inmobilia—  
rias de los bienes del causante en favor de los herederos o 
legatarios, efectuadas por los administradores-ejecutores de 
la herencia (personal representatives); renuncias de derechos 
inmobiliarios que, en determinadas circunstancias, efectda el 
fiduciario o administrador de la quiebra, los cuales, unidas 
a una orden judicial, producen la transmisiAn de taies dere­
chos y también, en general, la adjudicaciAn de los derechos 
inmobiliarios del quebrado; arrendamientos reales por térmi- 
no inferior a très ahos, que pueden contratarse incluso ver- 
balmente; resoluciones judiciales que confieran la pertenen­
cia legal como culminaciAn de un procedimiento judicial; re­
nuncias tAcitas en favor del titular de un derecho futuro re 
manente o expectante a la pertenencia plena y, por dltimo, - 
la extinciAn de la hipoteca mediante pago de lo adeudado*
1.2#2.2. Concepto, naturaleza y modalidades de escritura so­
lemne#
Como ocurre otras veces en Derecho dLnglAs, tampoco ré­
sulta fAcil dar una definiciAn de escritura solemne# No obs­
tante, puede decirse de ella que, en general, es un instru—
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mento escrito, firmado, sellado y entregado por el transmi—  
tente o constituyente del derecho, en el cual expresa su vo— 
luntad de transmitir al adquirente y beneficiario de aquél, 
un derecho real inmobiliario#
La firma es requisite esencial en el caso de escritura 
otorgada por una persona fisica. Si el otorgante es una per­
sona juridica, se han de observer las disposiciones especia- 
les, si las hay, contenidas en sus normas constitutives• Pe­
ro, a fin de aliviar al comprador de la obligacién de compro 
bar si tales particularidades han sido observadas, la Ley —  
del Derecho de Propiedad de 1925, dispone que hay otorgamien 
to suficiente por parte de una persona juridica si su sello 
aparece en el documente habiendo sido estampado en presencia 
y bajo el testimonio de su Oficial, Secretario, Diputado u - 
otro Alto empleado permanente y un miembro de la Junta de Di 
rectores, Consejo de Administracién u otro Organo de Gobier- 
no de la persona social en cuestién#
La necesidad de que el sello del otorgante figure estam 
pado queda satisfecha si, habiendo éste firmado en aquél con 
intencién de suscribir una escritura solemne, aparece en el 
documente un lacre, una oblea u otra indicacién de sello (Strom 
dale and Bail, Ltd. v. Burden, 1952).
La firma y éL sello no son suficientes si no van segui—  
dos de la entrega del doctmento. No basta una mera entrega - 
fisica si no va acompahada de palabras o conducta del otor—  
gante demostrativas de quedar vinculado por el contenido de 
la escritura, como por ejemplo, "entrego esto como mi escri­
tura solemne" (X deliver this as my deed). Como demostraciôn
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de que una simple entrega fisica es insuficiente si no va uni 
da a un reconocimiento expllcito o impllcito de su especial - 
eficacia juridica, puede citarse el supuesto de una entrega - 
al abogado del otorgante, para que actde en funciAn de instrujc 
ciones que posteriormente se le han de dar.
Sin perjuicio o al margen de la simpla entrega fisica, a 
la que terminâmes de referimos, y de su especial régimen ju 
rldico, cabe distinguir entre entrega absoluta y entrega con 
dicional (Foundling Hospital v. Crane, 1911)* Esta dltima -la 
primera no requiere mayores precisiones- existe cuando el do 
ciunento se recibe por una de las partes contrat antes o por - 
un extrade (London Freehold and Leasehold Property Co. v. —  
Baron Suffield, 1897), subordinando su eficacia, impllcita o 
explicitamente, al cumplimiento de determinada condiciAn. E£ 
ta modalidad de entrega ("escrow", en voz inglesa) hace ine- 
ficaz el contrato solemne hasta que la condiciAn se cumple y 
lo torna eficaz, con efecto retroactive al memento mismo de - 
la daciAn, cuando aquAlla queda cumplida. La retroactividad 
de efectos distingue esta modalidad de entrega de la simple - 
entrega fisica, inopérante, segdn acabamos de ver, en cuanto 
presupuesto para la eficacia de la escritura (Vincent v. Pr£ 
mo Enterprises (Voucher Sales), Ltd., 1969; Beesly v. Hall- 
wood Estates, Ltd. 1961; Windsor Refrigerator Co., Ltd. v. - 
Branch Nominees Ltd., I9 6 1). Un ejemplo de entrega condicio- 
nada es la que realiza el vendedor a su abogado para que As­
te, a su vez, entregue la escritura al comprador, previo pa­
go del precio de la venta, aplazado por algdn motivo. Si la 
compraventa no se compléta en debida forma, el vendedor que­
da liberado de su obligaciAn, por lo que el abogado deposit^ 
rio ha de abstenerse de entregar la escritura.
707
Aunque la presencia de testigos (attestation) en la es­
critura solemne no constituye requisite esencial para su va­
lidez, es prActica invariable en el otorgamiento de escritu— 
ras la concurrencia de algûn testigo que, asimismo, firma.
Las escrituras son unilatérales (deeds poll), es decir, 
otorgadas por una sola parte, por ejemplo, la constituciAn - 
de un fideicomiso, o bilatérales (indentures), que son las - 
otorgadas por dos o mAs contratantes, cual ocurre con la corn 
praventa.
En determinadas circunstancias résulta obligado que el 
adquirente en el otorgamiento de una escritura lo sea el pr£ 
pio otorgante, bien juntamente con otras personas (por ejem— 
plo, cuando el fiduciario superviviente desea que la perte—  
nencia legal recaiga en Al y en un nuevo fiduciario), o bien 
Al solo (por ejemplo, en el supuesto de que el administrador- 
ejecutor de la herencia se confiera a si mismo la pertenen­
cia legal en concepto de fideicomiso para venta; "Re Kings - 
Will Trusts", 1 9 6 4)# No obstante, la posibilidad de autocon­
trat aciAn estA, genArieamente, excluida, segdn precepto de - 
la Ley del Derecho de Propiedad de 1925.
1.2^.3 # Forma de una escritura solemne de compra
Una prueba mAs de que el Derecho inglAs y su doctrina - 
cientifica son constitutivamente casuisticos y prActicos nos 
la suministra el hecho de que los textos de Derecho inmobi—  
liario, imbuidos de dicho criterio, ofrecen ejemplos integros 
de escrituras-tipo, desmenuzando, paralelamente, los efectos 
producidos por cada una de las partes del documente. Vamos a-
segulrles, en clerta medida, por este camino expositivo, dan- 
do breve idea de las partes en que se articula una escritura 
(sin caer en la literalidad de un texte a modo de ejemplo, lo 
que nos parece innecesario e impropio) y glosando las caracte 
risticas y efectos mAs salientes de cada uno de los apartados 
del documente•
El comienzo hace referenda, obligada en virtud de la —  
Ley del Derecho de Propiedad, a la clase especifica de contra, 
to inmobiliario de que se trate: "Esta Compraventa" ("This —  
Conveyance"), "Esta Hipoteca" (This Mortgage), "Este Arrenda­
miento" (This Lease), etc...
Inmediatamente después se mencionan la fecha y las par­
tes intervintentes. De conformidad con lo indieado en el apar 
tado precedente, cualquiera que sea la fecha mencionada en la 
escritura, el documente sôlo surte efectos a partir de aqué—  
lia en que es firmado, sellado y entregado al beneficiario. En 
cuanto a las partes. una, dos o mAs, segdn la naturaleza del - 
contrato, se identifican por sus nombres, domicilios y respe£ 
tiva posiciAn contractual*
Sigue la parte expositiva (recitals) que si bien no con£ 
tituye un elemento imprescindible de la escritura, aparece - 
gener aiment e insert a en ella con el fin de indicar su final j. 
dad y de determiner la situaciAn juridica precedente de la - 
propiedad objeto de contrataciAn.
Los exponendos narrativos (narrative recitals) son aque 
llos cuya misiAn consiste en préciser la naturaleza del der£ 
cho inmobiliario que se estA t r ansmit iendo y si el vendedor
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ostenta la titularidad de la pertenencia plena sin limita—  
ci6n alguna o hay alguna carga, por ejemplo, una hipoteca, - 
que haya de tenerse présente en el momento de la transmisiAn# 
De otro lado, los exponendos introductivos (introductory re­
citals) son los que se insertan a fin de explicar el objeto 
de la escritura, es decir, como ejemplo mis comdn, la trans­
misiAn de la pertenencia plena.
Como consecuencia de la doctrina de los actos propios - 
(doctrine of estoppel), ha de ponerse especial cuidado en la 
redacciAn de los exponendos. Asi, los redactados de forma —  
précisa y concreta y claramente orientados a obligar a la —  
persona que los hace, le vinculan asi como a sus eventuales 
causohabientes. Por ello, si el vendedor se manifiesta dueho 
de la pertenencia plena, siendo ello incierto, pero adquiere 
tal derecho posteriormente, no puede negar, en tal momento,- 
su condiciAn de dueho verdadero al otorgarse la escritura y, 
consiguientemente, la pertenencia plena pasa al comprador de 
acuerdo con la doctrina de la convalidaciAn consecuencia de - 
la de los actos propios.
A continuaciAn va la declaraciAn o "testatum", que es - 
el comienzo de la parte operative de la escritura, en térmi- 
nos que exprèsan y reiteran la clase de acto transmisorio y 
su solemnizaciAn en presencia de testigos ("la présente escr^ 
tura de compraventa testimoniada*^. Formando parte de ella, en 
unidad de pârrafo, consta la causa del contrato (the conside­
ration) , que en la compraventa es el precio de la misma y la 
carta de pago (the receipt clause) o justificante del precio 
recibido. La omisiAn de estas dos partes de la declaraciAn - 
no produce la nulidad de la escritura, pero prActicamente no
./
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se prescinde nunca de ellas, porque determinan con certeza - 
la base para el Impuesto de Transmisiones (stamp duty) y con£ 
tituyen para el comprador la justificaciôn de haber satisfe­
cho el precio, dando seguridad sobre este extreme, sin nece­
sidad de recibos adicionales, respecto a posteriores transnû 
siones *
La declaraciAn concluye con la manifestaciAn solemne de 
que "el vendedor, como dueho eficaz" (the vendor As Benefi­
cial Owner)•••, expresiAn que precede a las palabras operati 
vas y que, en cuanto elemento del contrato, vienen a consti- 
tuir la etapa fdLnal de un proceso histArico de sintetizaciAn 
de una serie de pactos que reflejaban las obligaciones del - 
vendedor# Los pactos que de forma implicit a se estiman indui 
dos en tal manifestaciAn ritual son: plenitud del derecho del 
vendedor a efectuar la contrataciAn inmobiliaria en curso; - 
garantia de que el comprador no ha de ser perturbado en el - 
disfrute del derecho adquirido; libertad de cargas no mani­
fest adas, es decir, que graven ocultamente la propiedad in—  
mueble objeto del contrato y obligaciAn del vendedor de ase- 
gurar complementariamente la plena efectividad del contrato, 
cumpliendo cnanto sea preciso en tal sentido*
Los pactos implicitos en virtud de Ley pueden variase - 
mediante pacto expreso. Nos hemos referido a los que son in­
hérentes a la escritura solemne de compraventa de la perte—  
nencia plena, ejemplo en el que nos estamos apoyando princi- 
paimente# Cuando lo que se transmite es otro derecho inmobi­
liario, los pactos varian, de acuerdo con lo previsto por la 
Ley del Derecho de Propiedad de 1925*
Los tArminos operatives (operative words) son aquAllos
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de los que dériva inmediat amente su eficacia el contrato: — 
"por la présente transmito en favor del comprador" (hereby 
conveys unto the purchaser).
Las palabras o tArminos operativos van seguidos de la - 
clâusula descriptiva del inmueble (parcel clause), cuyo obj£ 
to es dar una idea fisica del inmueble al que se refiere el 
contrato. A veces, como documentos complement arios, se util^ 
zan pianos u otra escritura solemne donde se recoge la des—  
cripciôn précisa. El comprador tiene derecho a los inmuebles 
por incorporaciôn y destino (fixtures) unidos al inmueble —  
principal en el momento del contrato, aunque no se haga men- 
ciôn expresa de ellos, y tambiAn a los demis derechos y bie— 
nés inherentes al transmitido por el vendedor, incluidos los 
edificios existentes.
La clâusula de adquisiciôn (habendum clause) expresa —  
que el comprador adquiere para si mismo y no como fiduciario 
de un tercero; refleja, en suma, la extensiAn y limites del 
derecho que recibe el adquirente.
Cierran el documente, el otorgamiento (testimonium) que 
se refiere a las firmas y selles que siguen y el testimonio 
(attestation clause) que da cuenta de la presencia de los —  
testigos -generaimente, asume esta funciAn el abogado inter- 
viniente en la contrataciAn— y los nombra.
712
2. TRANSMIS £ ON "MORTIS CAUSA" DE LOS DERECHOS INMOBILIARIOS
w  O —  O —  O  —
Los mecanlsmos juridicos que hacen viable la trans 
misiAn a herederos y legatarios del caudal relicto dej£ 
do por el causante, o lo que es igual, el sistema proce 
sal a travAs del cual se hacen efectivos los derechos - 
sucesorios ya determinados en base a normas sustantivas, 
constituye una pieza del Derecho inglAs cuyo estudio —  
viene a completar una visiAn de conjunto del sistema de 
transmisiAn de los derechos patrimoniales en general y - 
de los inmobiliarios en particular.
Dentro de las legislaciones modemas se registran, 
en este punto, dos principales sistemas: uno el de aqu_e 
lias legislaciones, como la nuestra y la generalidad de 
las latinas y germânicas, que atribuyen a la ejecuciAn 
testamentaria una funciAn secundaria y esencialmente su 
bonSnada a la voluntad del testador; otro, el de las l£ 
gislaciones anglosajonas que hacen de esta instituciAn 
un engranaje capital en el mécanisme sucesorio, pues no 
admiten que el sucesor o sucesores puedan nunca liqui—  
dar la herencia, y encomiendan esta misiAn a un ejecu—  
tor o administrador nombrado por el testador o, en su - 
defecto, por la justicia# En el primero de los referidos 
sistemas, la ejecuciAn testamentaria es, pues, una ins­
tituciAn voluntaria y de Derecho privado; en el segundo, 
constituye una instituciAn necesaria y de Derecho pdbl^ 
co. Siguen el prdLmer sistema las legislaciones europeas
•/•
continentales, tanto latinas como germânicas, y las de - 
IberoamArica; pertenecen al segundo sistema, en cambio, - 
el Derecho inglés y el mejicano (CASTAN TOBENAS, CASTAN 
VAZQUEZ, BATISTA y VALLET; op. cit.; VI, 23; pAgs. 340 
y 341).
Analizando, desde otro punto de vista, las peculi£ 
ridades del Derecho inglés en este punto, cabrla decir, 
slguiendo a KIRPATRICK (initiation au Droit Anglais; —  
pAg. 2 4 8), que en dicho Ordenamiento juridico la suce—  
si6n constituye, en todo caso, un patrimonio distinto - 
del de los herederos. Este patrimonio se fija en el es- 
tado en que se hallaba al fallecer su titular y es li—  
quidado en dicho estado. Es sobre este patrimonio y sô­
lo sobre él que les estA permitido a los acreedores re— 
sarcirse de sus crédites. Tal sistema, en suma, es el — 
mismo al que universaimente se acude para liquider las 
entidades dotadas de personalidad juridica: a los liqui 
dadores se les encomienda pagar las deudas y repartir el 
saldo active neto entre los socios.
Bajo la rdbrica genérica de administ r adores-e j e cu- 
tores (personal - representatives), nomenclature que a - 
nosotros nos parece preferible a la dual de administre­
dores y ejecutores que utilizan los eutores antes cita- 
dos, es preciso distinguir los de designaciôn testamen­
taria (executors) y los de nombramiento judicial (admi­
nistrators). En ambos casos, el administrador-ejecutor 
de la herencia es la pieza clave de la sucesiôn ya que, 
en Inglaterra, los bienes no pasan del causante a sus - 
sucesores. Son los administradores-ejecutores quienes -
/.
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reciben la titularidad plena de los bienes que integran 
el caudal relicto, si bien, como es lôgico, se trata de 
una adjudicaciôn de titularidad no incondicionada, sino 
subordinada al cumplimiento de la funciôn que les estA 
encomendada para la protecciôn y ejecuciAn de los dere­
chos pendientes y futuros sobre el caudal hereditariô.
Si el testador nombra administradores-ejecutores - 
de su testamento, éstos, para entrar en posesiAn de los 
bienes, necesitan homologaciAn judicial de su cargo, —  
probando el testamento en forma comdn o en forma solem— 
ne# Esta dltima es obligatoria cuando se suscita oposi- 
ciAn a la validez del testamento o es probable que la - 
misma se suscite# Pero si el causante fallece sin haber 
nombrado administrador-ejecutor, lo que puede ocurrir - 
aun cuando haya otorgado test ament o, cualquier intéressa 
do en la herencia puede instar del Tribunal compétente 
el nombramiento de administradores—ejecutores, cuya fun 
ciAn es sustanciaimente la misma que las de los de ori— 
gen testamentario# El ndmero de administradores-ej ecut£ 
res, tanto testamentarios como judiciales, no puede pa- 
sar de cuatro con respecto a la misma herencia o con —— 
respecto al mismo grupo de bienes, caso de que se desig 
nen administradores-ejecutores distintos para la propi£ 
dad personal y para la real#
Sus f undone s son amplisimas y abarcan desde el p£ 
go del Impuesto Sucesorio hasta las dltimas disposicio­
nes necesarias para el cumplimiento de la voluntad del 
causante o de las normas sucesorias, caso de no existir 
aquAlla; el administrador-ejecutor entra en posesiAn de
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los bienes y estA facultado para venderlos, gravarlos, - 
incluso hipotecAndolos, y arrendarlos* Pueden, en princi 
pio, ejercer sus poderes solidariamente, salvo en casos 
especiales, como el de la existencia de menores intere—  
sados en la herencia o el de actos dispositivos sobre —  
bienes, que exigen la intervenciAn mancomunada y, en de­
fecto de la misma, autorizaciAn judicial#
Ambas modalidades de administradores-ejecutores es- 
tAn legalmente asimilados, en su estatuto juridico, a —  
los fiduciarios para venta, si bien los de nombramiento 
judicial de forma mAs clara ya que pueden aplazar cuanto 
sea necesario las ventas précisas, sin estar sujetos al 
plazo que, para completar su actuaciAn, suele fijar el - 
testador a los designados por Al# Cuando las deudas que­
dan satisfechas, la obligaciAn de los administradores—eje 
cutores, cualquiera que sea su clase, es la de distribuir 
el caudal relicto entre los llamados a la herencia#
Con los nombres de albaceas o testamentarios se de­
sign an, en Derecho espahol, a aquellas personas que nom- 
bran los testadores para asegurar el cumplimiento de sus 
dltimas voluntades# El albaceazgo es, en suma, la fund.An 
dirigida a la ejecuciAn de las dltimas voluntades#
Aunque en sentido estricto sAlo son albaceas los - 
designados por el testador, en sentido amplio se distin 
guen tres especies de albaceas: testamentarios, leglti- 
mos y dativos# La existencias de albaceas légitimes se - 
infiere^en nuestro Derecho^del artlculo 911 del CAdigo- 
conforme al cual, cuando termina el albaceazgo por las -
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causas legalmente determinadas, o cuando el albacea te£ 
tamentario no acepta el cargo, corresponde a los herede 
ros la ejecuciôn de la voluntad del testador# Â estos - 
casos hay que equiparar, indudablemente, el de que el - 
testador no haya nombrado albacea# Segdn la doctrina —  
(Sânchez Român, Valverde), cuando los herederos ejerzen 
las funciones de albaceas légitimes, han de ajustarse - 
en el desempeho de su cargo a las prescripciones del al 
baceazgo, y tienen las mismas facultades y responsâbili 
dades que los demAs albaceas#
La existencia de los albaceas dativos résulta del 
artlculo 966 de la Ley de Erijuiciamiento civil, que, a 
propôsito de los abintestates en que el finado no deje - 
descendientes, ascendientes o colaterales dentro del —  
cuarto grado, ni cônyuge legltimo que hubiere vivido en 
su companla, ordena al Juez que nombre un albacea dati­
ve que se encargue de disponer el entierro, exequias y 
todo lo demAs que sea propio de este cargo, con arreglo 
a las leyes (v# CASTAN TOBENAS, CASTAN VAZQUEZ, VALLET 
y BATISTA; op# cit#; pAg# 351 y 352)#
EstA reconocida en el CAdigo civil la distinciAn - 
entre albaceas universaies y particulares, pero no se - 
precisan los respectives conceptos# Hay que entender, - 
nos dicen los autores antes citados (pAg# 353), que se- 
rAn particulares los albaceas cuando el testador sAlo - 
les sehale determinadas funciones, o cuando, por no ha— 
ber sehalado ninguna, tengan aquéllos las legales que de 
tallan los artlculos 902 y 903, y universaies, cuando - 
el testador les autorice para el cumpli miento total del 
testamento hasta dejar ultimada la sucesiAn#
Slenta el C6digo la regia general de que los albaceas 
tendrân todas las facultades que expresamente les haya — 
concedldo el testador y no sean contrarias a las leyes - 
(art, 901), Con tal que estas atribuciones sean expresas 
y no vayan contra las leyes, pueden ser las mismas que - 
tuviera el testador, desde el pago de deudas y legados - 
hasta la formacidn de la particidn, y la toma de posesidn 
de los bienes para distribuirlos entre los herederos, no 
teniendo mâs limitaciones que la de no perjudicar la le- 
gitdLma de los herederos forzosos.
No senalando especialmente el testador las faculta— 
des de los albaceas, les concede el Côdigo las de dispo— 
ner y pagar los sufragios y el funeral del testador; sa- 
tisfacer los legados que consistan en metâlico, con el - 
conocimiento y beneplâcito del heredero; vigilar sobre - 
la ejecuciôn de todo lo demâs ordenado en el testamento 
y sostener, siendo justo, su validez en juicio y fuera - 
de él; tomar las precauciones necesarias para la conser— 
vaciôn y custodia de los bienes, con intervenciôn de los 
herederos présentes y, finaimente, la facultad de promo- 
ver la venta de los bienes muebles y, no alcanzando és—  
tos, de los bienes inmuebles que sean necesarios para el 
pago de funerales y legados. Se trata, en definitiva, de 
un cuadro bastante limitado e irrelevante de atribucio—  
nés que s6lo con la prudente previsiôn de los testadores 
puede quedar completado.
Junto a la figura del albacea contempla nuestro C6- 
digo civil la del comisario que es la persona a la que — 
el testador puede encomendar, por acto "inter vivos" o -
"mortis causa", para después de su muerte, la simple fa­
cultad de hacer la particién (art. 1057, 19), sin que di^  
cha condiciôn pueda recaer en uno de los herederos.
El Côdigo civil recoge esta figura en precepto apar 
te de los dedicados a los albaceas. Pero como no regia —  
menta adecuadamente la instituciôn, la falta de normas - 
legales ha tenido que ser suplida por la jurisprudenc 1 a 
del Tribunal Supremo, que viene equiparando, por virtud 
de la semejanza que guards, el cargo de contador o comi­
sario al de albacea. En realidad, se trata de cargos di^ 
tintos, por la funciôn especial que se les encomienda: - 
al contador hacer la particiôn, y al albacea, todo lo do 
mâs conducente a la ejecuciôn del testamento, menos con- 
tar y partir. Pero esta distinciôn no es obstâculo pa r a 
que el testador, en uso de la autorizaciôn que le otorga 
el articule 901, pueda encomendar al albacea la facultad 
de hacer la particiôn* Sn tal caso sera ademâs de alba — 
cea, contador-partidor (CASTAN, VI, 1; pâgs, 2 74 Y 275).
Tanto respecte al albacea como al contador-partidor, 
hay que reconocer que el testador puede, con arreglo a - 
los articules 892 y 894 del Côdigo, nombrar uno solo o - 
varies, y en este segundo caso puede instituirlos como 
sucesivos o como simultâneos, pudiendo designarse a es-— 
tos ultimes con mancomunidad simple (de tal modo que ha- 
yan de actuar de comun acuerdo o por mayoria), o con man 
comunidad solidaria (de forma que cada uno esté faculta- 
do para actuar con independencia de los demâs).
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Âhora bien, el cumplimiento de la voluntad del le- 
gislador o del testador, tratândose de sucesiôn testada, 
tiene, en Derecho espafiol, multiples cauces que consti- 
tuyen alternativa a la intervenciôn de contadores y al­
baceas y que, consiguientemente, minimizan el papel in^ 
titucional de ôstos.
As£, la particiôn extrajudicial puede ser testamen 
taria, es decir, hecha por el mismo testador o por cond. 
sario designado por él, y convencional, llevada a cabo 
directamente por los herederos o por contadores design^ 
dos por ellos.
Por su parte, la particiôn judicial puede realizar 
se en juicio de testamentaria, de abintestato y en eje­
cuciôn de sentencia pronunciada en juicio declarativo.
Finalmente, agotando con esta cita las principales 
formas de particiôn posibles, la particiôn puede ser - 
mixta, que es aquélla en que se exige aprobaciôn judi — 
cial (por intervenir menores o asimilados a ellos) y - 
también aquêllas en que se solicita voluntariamente la 
aprobaciôn del juez.
En definitiva, el sistema hispano de transmisiôn "Mor —  
tis causa" de derechos patrimoniales es mâs liberal y - 
flexible que el inglés, actitud de principle que conlle 
va, necesariamente, una complejidad que estâ ausente - 
del sistema relativamente sencillo que se sigue en In —  
glaterra.
— o — o — o —
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Constituiria ana desvlaclôn importante del propôsito ge­
neral del presente trabajo la inclusidn en él de un estudio — 
del Derecho sucesorio inglés, singularmente de las normas re- 
guladoras de la sucesién testada e intestada en su vertiente 
sustantiva. En principle, tales normas son comunes a la pro—— 
piedad personal y real, sin perjuicio de ciertas peculiarida- 
des propias de esta dltima, de valor casi exclusivamente his- 
tôrico, como consecuencia del criterio unificador en que se - 
inspira la legislaciôn moderna en materia sucesoria* Su arqui 
tectura bâsica estâ constitulda por la Ley de Testamentos —  
(Wills Act) de 1837, la Ley de Sucesiones (inheritance Act) y 
la de Viudedad (Dower Act), ambas de 1833, las Leyes de Admi- 
nistraciôn de Propiedades (Administration of Estates Act) de 
1925 y 1 9 7 1, la de Previsiones Familiares en la Sucesiôn (The 
Inheritence - Familly Provision - Act) de 1938, actualizada por 
las de Propiedades Intestadas (intestates Estates Act) de 1952, 
Previsiones Familiares (Family Provisions Act) de I966 y la - 
de Reforma del Derecho Familiar (Family Law Reform Act) de —
1 9 6 9, siendo importante también la Ley de Causas y Bienes Ma­
trimoniales (Matrimonial Proceedings and Property Act) de —
1 9 7 0, entre otras.
Todo este cuerpo de leyes, as£ como la abundante doctri- 
na jurisprudencial elaborada en tomo a ellas, constituyen la 
parte del Derecho sucesorio en cuya virtud se determinan quie 
nés son los herederos y legatarios llamados a la correspondien 
te herencia, Ahora bien, este aspecto del Derecho sucesorio, 
no obstante ser bâsico, no es el dnico, Una vez determinados 
los beneficiarios del hecho sucesorio, es preciso conocer la 
mecânica juridica en cuya virtud quedan los herederos y lega-
tarios investldos de sus derechos, es decir, la forma en que — 
se consuma la transmisiôn prevista por aquellas normas sutanti 
vas.
El procedimiento a travôs del eual la propiedad real, al 
igual que la personal, pasan de manos del causante a las de - 
los herederos, es decir, el sistema que hace efectivos los de 
rechos sucesorios ya determinados, requiere nuestra atenciôn 
en cuanto constituye una pieza que viene a completar, en sus 
aspectos mâs destacados, una visiôn de conjunte del sistema — 
general de transmisiôn de los derechos inmobiliarios#
2.1. Los administradores-ejecutores de la herencia (personal-
representatives); concepto, clases y nombramiento.
La régla general actualmente en vigor es la de que la t^ 
tularidad de todas las propiedades del causante, tanto reales 
como personales, se confiere en peiner tôrmdLno a los administra 
dores-ejecutores de la herencia, quienes en la forma y plazo 
debidos estân obligados a transmitir a.los herederos todo el - 
caudal relicto que no sea preciso retener a los efectos de ad­
ministrer correctamente el patrimonio hereditario, para el pa­
go de deudas, como ejemplo de mâs relieve.
Bajo la rdbrica genérica de administradores-ejecutores - 
(personal-representatives) es preciso distinguir los de desig 
naciôn testamentaria.(executors) y los de nombramiento judi­
cial (administrators).
El testador puede, sin estar obligado a ello, designer - 
una o mâs personas para que sean administradores-ejeeutores de 
su herencia, con la obligaciôn de pagar sus deudas, cuota del
Impuesto Sucesorio, gastos funerarios y, finalmente, distri- 
buir sus bienes entre quienes tengan derecho a participer de 
ellos en calidad de herederos. El origen de las facultades — 
de los nombrados es el testamento (Biles v. Caesar, 1957),si 
bien h an de confirmer su cargo mediante la prueba del mismo 
(proving the will) ante el Tribunal compétente. Si fallece - 
el dnico administrador—ejecutor nombrado testamentariamente 
o el que finalmente sobreviva de entre los varios nombrados, 
habiendo nombrado a su vez administrador-ejecutor de su he—  
rencia, dste, probando el testamento del administrador-ejecu 
tor anterior, queda investido del cargo respecto de ambas he 
rencias. Esta cadena de representaciones testamentarias puede 
continuer indefinidamente hasta que se rompa por falta de —  
nombr amiento de un determdLnado administrador-ejecutor que —  
asuma el cumplimiento de las funciones de quien dejô incon—  
clusa su labor o cuando alguno de los nombrados no consigue 
obtener la homologaciôn judicial de su cargo.
Iniciaimente eran compétentes para homologar los cargos - 
de administradores-ejecutores testamentarios,los Tribunales 
eclesiâsticos, pero la competencia pas6 a los Tribunales ci­
viles a partir de I8 5 8. La homologaciôn puede ser comdn (pro 
bate in common form) o solemne (probate in solemn form), con 
ceptos que son équivalentes a los nuestros de jurisdicciôn - 
voluntaria y contenciosa. Esta dltima es obligatoria cuando 
se suscita oposiciôn a la validez del testamento, o es prob^ 
ble que la misma se suscite; la acciôn la pueden ejercitar - 
los eventuales interesados en el testamento o el administra­
dor-ejecutor nombrado. De otra parte, si se incoa un procedl 
miento legal sobre la validez del testamento, el Tribunal —  
puede nombrar un administrador "litis pendente", que tiene - 
todas las facultades de un administrador-ejecutor judicial.
./
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excepto la de dlstrlbuir el patrimonio hereditario neto en­
tre los presuntos herederos.
Si el causante fallece sin haber nombrado administrador- 
ejecutor (recordemos que esto puede ocurrir aun cuando haya 
otorgado testamento), o si ninguno de los designados es ca—  
paz para el ejercicio del cargo, o siéndolo no lo acepta, —  
cualquier persona interesada en la herencia puede instar del 
Tribunal compétente el nombraxniento de uno o varios adminis— 
tradores-ejecutores judiciales (administrators), cuyas fun—  
ciones son sustancialmente las mismas que las de los de ori­
gen testamentario. El nombramiento judicial es simple (sim­
ple administration) cuando el causante fallece intestado, y 
"cum testamento annexo" en el supuesto contrario; ambos son,
8in embargo, de carâcter general, por lo que se contraponen 
a las funciones de administraciôn y ejecuciôn conferidas con 
carâcter especial, como las que se refieren exclusivamente a 
la propiedad vinculada (settled land) o hacen excepciôn de - 
ella, o aquéllas cuya vigencia queda limitada al periodo de 
minoria de edad del dnico administrador-ejecutor nombrado —  
testamentariamente ("durante minore aetate" of the sole exe­
cutor). Respecto a los administradores-ejecutores de indole 
judicial no es posible el encadenamiento de representaciones. 
Si el dltimo o dnico superviviente fallece sin haber ultima- 
do su labor, es preciso instar un nuevo nombramiento de adaii 
nistrador-ejecutor de "bonis non administratis".
El criterio que han de seguir los Tribunales para expe- 
dir el tltulo de administrador-ejecutor (letters of adminis­
tration) es discrecional, si bien se trata de una discrecio- 
nalidad reglada de la que han de usar con sujeciôn a determi 
nados criterios générales contenidos en la Ley de Judicatura
/ •
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(Judicature Act) de 1925 modificada por la de Âdministraciôn 
de Justicia (Administration of Justice Act) de 1928. Como —  
principio general se han de tener présentes los derechos de 
todas las personas interesadas en el patrimonio hereditario, 
principio que, jugando conjuntamente con otros de carâcter - 
particular, permite a los Tribunales decidir en funciôn de — 
las circunstancias del caso. El Tribunal puede limitar su con 
cesiôn de cualquier modo que estime oportuno, nombrando, por 
ejemplo, administradores-ejecutores distintos para la propie­
dad personal y para la real.
Hasta que,enlde enero de 1872, entrôen vigor la Ley de- 
Administraciôn de Patrimonies Hereditarios (Administration —  
of Estates Act) de 1971, todo administrador-ejecutor judicial 
estaba obligado a prestar garantla de su gestiôn (administra 
tien bond) consistante en una escritura solemne en la que se 
comprometia a satisfacer una multa del doble del patrimonio - 
admini st r ado si incumplla los deberes inherentes a su cargo: 
formaciôn de inventario, buena administraciôn, rencficiôn de - 
cuentas y devoluciôn de su credencial si aparecia un testa—  
mento, etc... La constituciôn de tal garantla ha sido aboli- 
da por la citada ley de 1971, estableciendo en su lugar la - 
garantla de uno o mâs fiadores en aquellos casos en que los 
acreedores o herederos del patrimonio del causante necesiten 
protecciôn especial; la responsabilidad de los fiadores se - 
limita al valor bruto del patrimonio hereditario. Aunque el 
administrador-ejecutor judicial no comienza sus funciones —  
hasta que se le concede la pertinente credencial, los efec—  
tos de la misma son rétroactives a fin de que pueda ejerci—  
tar las oportunas acciones contra quienes hayan dahado el —
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.caudal hereditario en el interin entre la muerte del causan­
te y el nombramiento de aquél.
El ndmero de administradores-ejecutores, tanto testamen 
tarios como judiciales, no puede pasar de cuatro con respec­
to a la misma herencia. Si por el testador son designados —  
mâs de cuatro, los nombrados deben decidir quienes, en ndme- 
ro no superior al indicado, podrân acudir al Tribunal para - 
solicitar la homologaciôn de su nombramiento.
Contrariamente a lo preceptuado respecto a los fiducia- 
rios para venta, a los cuales, como enseguida veremos, se —  
asimilan en cuanto a facultades, los administradores-ejecut^ 
res de la sucesiôn testamentaria estân facultados, individual 
mente, para dar recibo del precio de bienes vendidos, as£ C£ 
mo de cualquier otro pago legitimo. Pueden, pues, en princi­
pio, ejercer sus poderes solidariamente. En casos especiales, 
como cuando hay un menor interesado en la herencia o hay per 
sonas llamadas a ella como titulares vitalicios, el Tribunal 
compétente ha de nombrar cuando menos dos administradores-eje 
cutores judiciales mancomunados, a menos que el dnico nombr^ 
do sea una Sociedad fiduciaria (trust Corporation). En anâl£ 
gos supuestos de hecho puede haber un solo administrador-ej^ 
eutor testamentario, sin perjuicio de la facultad judicial - 
discrecional de nombrar otro u otros para que actden mancomu 
nadamente. En cuanto al ejercicio mancomunado o solidario de 
las facultades de ambas clases de administradores-ejecutores, 
tôngase en cuenta, finalmente, que tanto el testador como —  
los Tribunales tienen amplio criterio discrecional para de—  
terminar la forma de actuaciôn de quienes resulten désigna—  
dos, todo ello sin perjuicio de la mancomunidad obligatoria 
para el ejercicio de facultades dispositivas respecto a bie­
nes inmuebles, a la que luego nos referiremos.
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2,2» Facultades de los administradores-e.jecutores de la he —
rencia,
Todo administrador-ejecutor de la herencia, as£ testa —  
mentario como judicial, debe realizar inventario y balance - 
tanto de la propiedad personal como de la real del causante, 
pudiendo ser obligado^ a instancia de persona interesada en 
la herencia, dirigida al Tribunal compétente, a que dé cuen­
ta, bajo juramento, del resultado de dichas operaciones.
A renglôn seguido figura la obligaciôn de recaudar todo 
cuanto pertenezca al patrimonio del causante, realizando in- 
versiones con los elementos patrimoniales que no sea aconse- 
jable conserver, recobrando préstamos cuya garantla sea mer^ 
mente personal y reclamando, incluse, la cancelaciôn de prés 
tamos hipotecarios en funciôn de alguna necesidad testaments 
ria justificada. Todas las acciones judiciales cuya titular^ 
dad ostentase el causante pasan a él, excepte las de natura- 
leza puramente personal, como las relativas al honor de las 
personas y las que sean consecuencia de la extinciôn de los 
contrâtes de arrendamiento de servicios domésticos.
Reunido y controlado el activo patrimonial del causante, 
el administrador-ejecutor ha de procéder al page de las deu­
das que lo graven. A tal fin, estâ legislado que tiene pie —  
nas facultades para disponer tanto del activo puramente per­
sonal como del real. En uso de tan amplias facultades dispo­
sitivas pueden segregar o dividir inmuebles, vender, hipote- 
car y, en determinadas condiciones, constituir arrendamientos 
reales y rentas censales. En suma, el significado de las am- 
plias facultades dispositivas que se le atribuyen es el de -
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que se les adjudica la titularidad de los derechos del causan 
te, incluse inmobiliarios, si bien con algunas excepciones, - 
como la de los derechos limitadamente heredables, derechos —  
reales vitalicios y cualquier otro derecho que se extinga con 
la muerte de su titular, participaciôn en comunidades en mano 
comdn y derechos que el fallecido tuviere en cuanto miembro - 
dnico de una persona juridica (corporation sole).
De todos modos, esta adjudicaciôn de titularidad nq es - 
ilimitada, ya que se encuentra subordinada al cumplimiento de 
la funciôn protectora y ejecutora de los derechos pendientes 
y futures sobre el caudal hereditario. Ademâs, los actos dis- 
positivos sobre bienes inmuebles han de efectuarse con la con 
currencia de todos los acreditados en el cargo y, en defecto 
de la misma, previa autorizaciôn judicial, forzosa actuaciôn 
mancomunada que no es précisa respecto a la propiedad perso­
nal. Otro tope impuesto a la transmisiôn de los derechos del 
causante por los administradores-ejecutores es el de los bi£ 
nés legados especificamente• Por el contrario, los herederos 
llamados genôrieamente a la herencia no tienen derecho espe- 
cifico sobre éstos o aquellos elementos del caudal heredita­
rio. Unieamente pueden compeler al administrador-ejecutor a 
que ejerza sus funciones adecuadamente (Commissioner of Estji 
te Duty-^ueensland v. Livingston, 19Ô5; Eastbourne Mutual —  
B.S. V. Hastings Corporation, 196$).
El estatuto jurldico de los administradores-ejecutores 
testamentarios estâ legalmente asimilado al de los fiducia­
ries para venta (v. 1.4», parte II, capitule III), en cuan­
to a la facultad para cancelar cargas equitat.ivas mediante - 
consignaciôn liberatoria de su importe (to overreach equity
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ble interests) y, en general, para ejercitar las facultades 
atribuidas legalmente a dichos sujetos juridicos. De todos - 
modos, los administradores testamentarios suelen estar suje­
tos, por voluntad del causante, a un plazo corto (generalmen 
te un ado desde el fallecimiento del causante; "executor's - 
year") para ultimar su misiôn.
La misma Ley de ÂdmdLnistraciôn de Pertenencias (Admini^ 
tration of Estates Act) de 1925, que establece tal asimila—  
ciôn, también se refiere a los administradores-ejecutores ju 
diciales mostréndose respecto a ellos mâs explicita, ya que 
los hace titulares de un fideicomiso para venta de origen 1^ 
gai (v. 1*4*4*, parte II, capitule III). Consiguientemente, 
el administrador-ejecutor judicial de la herencia tiene ple­
na facultad para posponer indefinidamente la venta de bienes 
muebles e inmuebles que sean parte del caudal relicto, punto 
en el que reside la principal diferencia con el régimen jur^ 
dico aplicable a los administradores de origen testamentario. 
Cuando todas las deudas del causante quedan satisfechas, el 
dinero résultante de las ventas e inversiones realizadas con 
su producto, asi como cualquier propiedad que no se hubiere 
vendido, son distribuidos entre los herederos legales.
Las facultades dispositivas del administrador-ejecutor - 
revisten tal solidez que, aunque sôlo pueden vender la propice 
dad inmueble a fin de atender a la administraciôn del patrimo 
nio hereditario, un contrato o escritura solemne en favor de 
un comprador de buena fe no es anulable por razôn de que to­
das las deudas y responsabilidades de la herencia estuviesen 
saldadas al efectuarse la transmisiôn, como tampoco es anul_a 
ble sôlo porque después de su otorgamiento se revocase el —  
nombramiento del admdLnistrador-ejecutor que lo hubiere solem 
nizado.
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Cuando las deudas quedan satisfechas, la obligaciôn del 
administrador-ejecutor es la de distribuir el caudal relicto 
entre los llamados a la herencia# Antes de procéder a esta - 
operaciôn final, y como cautela contra cualquier eventual r^ 
clamaraciôn que posteriormente pudiera dirigirse contra ôl - 
por razôn de deudas ocultas, estâ facultado para publicar —  
avisos dando cuenta de la posibilidad de que dichas deudas - 
sean reclamadas. Hecho esto, debe procéder a transmitir las 
propiedades del causante, preferiblemente mediante escritura 
solemne si se trata de la pertenencia plena o de cualquier - 
otro derecho cuyo traspaso requiera esta forma solemne#
La transmisiôn en favor de los herederos no extingue, - 
sin embargo, los derechos pendientes de eventuales acreedo—  
res, quienes pueden dirigirse a los Tribunales para que ta­
ies derechos se hagan efectivos por y a cuenta de los herede 
ros adjudicatarios#
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3. PRESCRIPCION EXTINTIVA DE LOS DERECHOS INMOBILIARIOS (limi 
tation)#
— o — o — o —
El transcurso del tiempo constituye, tanto para el 
Derecho inglés como para el espanol, un hecho natural de 
los mâs destacados, productor de numerosos efectos juri­
dicos,bien por si solo, bien juntamente con otras circun^ 
tancias#
Entre los multiples efectos que el tiempo produce, 
afectando al nacimiento y a la pérdida de los derechos, 
vamos a ocuparnos exclusivamente de los que se derivan 
de su concurso con otros factores, dando lugar a la ad- 
quisicién de ciertos derechos, como consecuencia de su - 
ejercicio ininterrumpido y, principalmente, a la extin—  
cién de los mismos, por efecto de su no ejercicio cont^ 
nuado# Es decir, a las instituciones de la usucapiôn y 
de la prescripciôn extintiva#
Acotando adn mâs el tema de nuestro estudio, me­
diant e la fijacién de los limites de su desarrollo, di- 
rigiremos el foco de nuestra atenciôn, de forma prédo­
minante, hacia la prescripciôn extintiva de los derechos 
inmobiliarios, con alguna referenda marginal, de valor 
predominantemente comparative, a la usucapiôn#
La obligada diferenciaciôn entre prescripciôn ex—  
tintiva y prescripciôn adquisitiva o usucapiôn tiene, - 
en Derecho inglés, un carâcter muy distinto del que pr£
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senta en Derecho espahol. Como ya qued6 dicho en el cap^ 
tulo II, la usucapiôn es, en llneas générales, un cuerpo 
extraho dentro del Ordenamiento jurldico inglés. Su obj£ 
to es reducidlsimo, ya que no afecta a los derechos rea­
les, ni mobiliarios ni inmobiliarios, con la dnica exce£ 
ciôn de las servidumbres de uso y disfrute que pueden- —  
ser adquiridas mediante posesiôn continuada durante un - 
cierto tiempo, con arreglo a un sistema "sui generis", - 
que ya hemos tenido ocasiôn de estudiar (v. 3 ., parte —  
III, de este capitule) y cuya semejanza con la usucapiôn 
romana e hispânica es més aparente que real. La limitad^ 
sima y especial utilizaciôn que se hace de la prescrip—  
ciôn adquisitiva en Derecho inglés, es consecuencia del 
peculiar concepto y efectos de la posesiôn inglesa de in 
muebles (seisin) a la que nos hemos referido con algdn - 
detalle en el apartado 3 del Capitule II. De todas for­
mas, si bien es cierto que el Ordenamiento inglés carece 
de un équivalente formai y general de nuestra usucapiôn, 
hay ciertos elementos de ésta que se han integrado en su 
concepciôn de la prescripciôn extintiva, atribuyéndole - 
unos efectos positives que en nuestro Derecho se alcan—  
zan mediante la usucapiôn.
Muy distinto es el pianteamiento que de la usucapiôn 
hace el Derecho espahol. Nuestro Côdigo civil asigna a - 
la prescripciôn una doble funciôn que entraha, en reali­
dad, dos instituciones diferentes. De una parte régula - 
la adquisiciôn de la propiedad y los demés derechos rea­
les (usucapiôn o prescripciôn adquisitiva) y de otra dé­
termina la extinciôn de los derechos de cualquier clase
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que sean (prescripciôn extintiva o prescripciôn de acci£ 
nés). Nuestro Côdigo, a pesar de admitir la teoria unit£ 
ria de la prescripciôn, no se atreve a dar una definiôn 
genérica de la misma y se limita a poner de manifiesto el 
objeto o funciôn de cada una de sus dos especies en es­
tes términos: "Por la prescripciôn se adquieren, de la - 
manera y con las condiciones determinadas en la ley, el - 
dominio y demâs derechos reales. También se extinguen, - 
del propio modo, por la prescripciôn, los derechos y las 
acciones de cualquier clase que sean" (art. 1930) (CASTAN 
y DE LOS MOZOS; op. cit. 1,22; pâg. 8 3 1).
Tras este breve capitule de generalidades en comdn, 
cuyo reflejo normative son los articules 1930 a 1939 del 
Côdigo civil, ambas instituciones se bifurcan en sendas - 
ramas, que son objeto de trataraiento separado en nuestro 
Côdigo. La usucapiôn estâ regulada en los articules 1940
a i9 6 0.
Un estudio de las normas dedicadas a esta institu—  
ciôn, necesariamente sucinto, permite definirla, de acuer 
do con PUIG BRUTAU (Fundamentos de Derecho Civil; 1 1 1,1 2; 
pâg. 3 6 0), como modo de adquisiciôn del derecho de pro—  
piedad (o de otro derecho real susceptible de posesiôn) 
mediante el uso de la cosà como si fuese propia. Es un - 
modo de adquirir que se basa en la continuaciôn de la p£ 
sesiôn durante el plazo de tiempo y con la concurrencia 
de los demâs requisites que exige la ley. La usucapiôn, 
puede ser ordinaria (très ahos para los bienes muebles y 
diez ahos entre présentes y veinte entre ausentes para - 
los inmuebles) y extraordinaria (seis para los muebles-
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y treinta para los inmuebles). La mayor brevedad del pla­
zo exigido para la primera viene compensado con la necesji 
ria concurrencia de los requisitos de justo titulo y bue­
na fe.
Nuestra doctrina y normativa civil sobre la prescri£ 
ciôn adquisitiva, en cuanto instituciôn de valor general 
para los derechos reales, tanto mobiliarios como inmobi­
liarios, carece por complète, segiln ya quedô dicho, de - 
équivalente en Derecho inglés. Por ello, en este terreno, 
hay que descartar toda posibilidad de comparaciôn riguro- 
sa entre ambos sistemas juridicos.
El équivalente inglés de nuestra prescripciôn extin- 
tiva de derechos y acciones es la instituciôn cuya denomi 
naciôn aborigen es "the limitation". Su régimen juridico 
anterior a 1833, fecha en que se promulgô "the Real Pro­
perty Limitation Act", que refundiô y simplified las dis­
persas normas anteriores, se basaba excesivamente en el - 
criterio discrecional de los jueces, incluse en aspectos 
tan sustantivos como la determinaciôn del plazo necesa—  
rio para que la instituciôn produjera sus propios efec—  
tos. El sistema fue finalmente consolidado y modificado 
por la Ley de Prescripciôn Extintiva de 1939#
Con carâcter general rige el plazo mâximo de doce - 
ahos, dentro del eual son ejercitables todas las accio—  
nés para recuperar o defender los derechos inmobiliarios 
amenazados de extinciôn por su no ejercicio. Este plazo - 
puede verse reducido a la mitad, en situaciones pecualia- 
res que pueden afectar a ciertas acciones reales, segdn - 
veremos mâs adelante.
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Hay, ademâs, ciertas especialidades subjetivas que - 
son base para la aplicaciôn de un plazo extraordinario de 
treinta ahos. Son estas las acciones que amparan derechos 
inmobiliarios cuya titularidad ostenta la Corona (el Est£ 
do, en suma) y las personas juridicas de carâcter espiri- 
tual o caritativo, integradas por una sola persona fisiea 
(spiritual or eleemosnary Corporation sole), como los ObL^ 
pos o Patronos de un hospital. Hay que pensar que esta —  
excepciôn concierne exclusivamente a los bienes de propi£ 
dad privada cuyos duehos sean dichos titulares, con exclu 
siôn de los de dominio pdblico, es decir, adoptando el 1^ 
xico espahol, los destinados al uso y servicio pilblico o 
al fomento de la riqueza nacional, que se caracterizan —  
por su inalienabilidad e imprescriptibilidad mientras es- 
tôn asignados a la finalidad pdblica y en la medida en que 
esta finalidad pdblica lo exija, Quedan, de este modo, —  
alineados ambos Ordenamientos juridicos porque también en 
el nuestro son derechos imprescriptibles los que estân —  
fuera del comercio y no son susceptibles de disponibili—  
dad por los particulares. Sobre esta exclusiôn de buen - 
sentido, puede deducirse del articule 1936 que tiene —  
aplicaciôn a la prescripciôn extintiva igual que a la ad­
quisitiva (v, CASTAN y DE LOS MOZOS, op. cit.; 1,11, pâg. 
839).
Dice el articule I961 de nuestro Côdigo que "las —  
acciones prescriben por el nuevo lapso de tiempo fijado 
por la ley". Pero no es complet amente exacte que el tiem 
po sea el dnico elemento de la prescrpciôn extintiva. En 
re alidad,-très son los requisitos de ésta: 12 la existen—
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cia de un derecho que se pueda ejercitar; 22 la falta de - 
ejercicio o inercia por parte del titular; y 39 el trans­
curso del tiempo determinado en la ley, que varia segdn - 
los casos (CASTAN y DE LOS MOZOS; op. cit., 1 ,2 2, pâg. —  
8 4 0). La inactividad del derecho es una expresiôn sintéti 
ca que, aun a riesgo de que sea tachada de literaimenté - 
inexacta, aceptan nuestros autores. Con ella se quiere —  
significar, como nos reciierda ALBALADEJO (op. cit, 1 ,2 2, 
pâg. 4 5 2), que no haya habido ejercicio de la acciôn ante 
los Tribunales, ni reclamaciôn extrajudicial del titular 
del derecho, ni re conocimiento del mismo por el sujeto p_a 
sivo. También se usan otras expresiones por la doctrina o 
por la jurisprudencia para expresar este concepto. Por —  
ejemplo, "silencio de la relaciôn juridica" (asi la sen—  
tencia de 17 de marzo de lÇ6l).
A estes très requisitos ahade el Derecho inglés otro 
de la mayor importancia, que estâ ausente de la prescrip­
ciôn extintiva inmobiliaria en nuestro sistema. El plazo, 
que luego diremos, no empieza a contarse a menos que haya 
alguna persona que, en perjuicio del titular del derecho 
inmobiliario, ostente posesiôn adversa. Es decir, que el 
plazo no corre porque la posesiôn del predio esté simple­
ments vacante. Ha de haber carencia de posesiôn por el t^ 
tularwdemandante y posesiôn contraria a su derecho, en fa 
vor del demandado.
Fâcilmente se advierte en este requisite la presen— 
cia, siquiera sea embrionaria, de la usucapiôn hispano—  
romana en el concepto de prescripciôn extintiva inglesa.
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Sin la concurrencia de la posesiôn contraria a la del ti­
tular, los mécanismes prescriptivos no entran en funciona, 
miento* Por ello, y por otros argumentes relacionados con
los efectos de esta instituciôn, "the limitation" inglesa
es, en cierta medida, una sintesis de ambas prescripciones 
hispanas, la adquisitiva y la extintiva, si bien el resul 
tado final de esta simbiosis ha quedado claramente escora 
do en favor de la extintiva*
Hay en el Côdigo tipos distintos de prescripciôn pa­
ra las acciones reales y para las personales y, dentro de 
las primeras, para las que recaen sobre bienes muebles y 
para las que recaen sobre bienes inmuebles# Ademâs, exis­
ten en cada una de estas categorias prescripciones ordin£ 
rias y prescripciones especiales.
De acuerdo con el objeto de nuestro estudio, nos re­
feriremos exclusivamente a la prescripciôn de las accio—  
nés reales sobre bienes inmuebles. Prescriben estas acci£ 
nés, de conformidad con el articule 1 9 6 3, a los treinta - 
ahos, salvo en el caso de que por el transcurso de los —  
diez o veinte ahos se haya consumado la prescripciôn adqid 
sitiva ordinaria, produciendo "ipso facto" la extinciôn - 
de la acciôn#
La acciôn hipotecaria, segdn el articule 128 de la — 
Ley especial y el I964 del Côdigo civil, prescribe a los 
veinte ahos centados desde que pueda ejercitarse con arr£ 
glo al titulo inscrite* Las acciones posesorias (para re- 
cobrar o retener la posesiôn) prescriben por el transcur-
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so de un aho segdn el precepto del articule 1968, ndm« 12, 
del Côdigo, concordante con el articule 460 del mismo y - 
con el 1653 de la Ley de Enjuiciamiento Civil*
Nuestro Derecho, a diferencia del inglés, carece de - 
especialidades subjetivas que, por razones de fuero perso­
nal, motiven el alargamiento del plazo de la prescripciôn 
extintiva inmobiliaria* Tal especialidad séria, por otra 
parte, ilôgica ya que se iria a plazos excesivamente dil£ 
tados si se alargara el normal de treinta ahos fijado por 
nuestro Côdigo y que, en duraciôn, coincide con el extra­
ordinario que rige en Inglaterra* Lo que si contiene nue£ 
tro Ordenamiento juridico, pero no el inglés, son especiai 
lidades objetivas, como la de la acciôn hipotecaria (suje­
ta, para los ingieses, a la norma comdn) y la de las acci£ 
nés posesorias (inexistentes en Derecho inglés). Lo que - 
si résulta évidente es que las leyes inglesas son mâs ri- 
gurosas que las espaholas con la negligencia del titular 
de derechos inmobiliarios* Su no ejercicio durante un pl£ 
zo inferior a la mitad del que rige entre nosotros, puede 
ser de consecuencias irréparables para el despreocupado ™ 
dueho del derecho inactivo*
El cômputo del plazo, en perjuicio del titular del - 
derecho y eventual demandante, se inicia en la fecha en - 
que él, o la persona de la eual traiga causa su derecho, 
queden facultados para el ejercicio de la acciôn defensi- 
va contra el usurpador* Desarrollando este principio gen£ 
ral, y a la vista de la complejidad institucional del De­
recho inmobiliario inglés, la Ley de Prescripciôn Extinti^
va contiene normas especlficas para determinar, en una - 
serie de supuestos, la fecha exacta a partir de la eu al 
debe realizarse el cômputo.
Tratândose de derechos présentes, el plazo comienza 
a contarse en contra del titular del derecho inmobiliâ—  
rio desde el momento en que otra persona inicia una pos£ 
siôn adversa sobre el predio. Ahora bien, si el titular 
del derecho inmobiliario amenazado de prescripciôn no llje 
ga a adquirir la posesiôn del mismo —o no percibe renta 
alguna, caso de que el derecho constituido sea una renta 
censal- el plazo prescriptivo comienza a correr desde la 
fecha del otorgamiento de la escritura de adquisiciôn —  
del derecho.
Si lo que corre peligro de prescripciôn extintiva - 
es un derecho futuro, rémanente o expectante, son de —  
aplicaciôn, alternativamente, uno de estes dos diferen—  
tes périodes: doce ahos desde el comienzo de la situadLôn 
posesoria adversa o seis desde el momento en que el der£ 
cho futuro se transforma en présente, siendo preferible, 
entre ambos plazos, el de mâs larga duraciôn.
Son varios los supuestos a considerar respecto a la 
eventual prescripciôn extintiva de los derechos equitat^ 
vos nacidos de una vinculaciôn estricta o de un fideico­
miso para venta. La conducta del fiduciario poseedor que 
menoscabe o desconozca fraudulentamente los derechos de 
los beneficiarios, es decir, las acciones que ôstos pue- 
dan ejercitar para exigir las responsabilidades dériva—  
das de dicha conducta, son imprescriptibles. Pero si la
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conducta del fiduciario consiste en infringir obligacio—  
nes que le afectan menos gravemente (p.ej. la realizaciôn 
de una inversiôn no autorizada),el beneficiario del fide^ 
comiso ha de interponer su acciôn, si quiere evitar que - 
ésta prescribe,en el plazo de seis ahos contados desde —  
que aquôlla pudo ser ejercitada. La generosa utilizaciôn 
que el legislador ha hecho del fideicomiso para venta co­
mo instrumento para reforzar la solidez de las obligacio- 
nes surgidas de otras instituciones, como las formas de - 
comunidad de derechos inmobiliarios, en las que cada cot^ 
tular es fiduciario para venta del otro, ha reforzado ex- 
traordinariamente la importancia prâctica de la imprescri£ 
tibilidad antes dicha.
La que nuestro Côdigo civil décréta para ciertas ac­
ciones nacidas de situaciones de condominio, es de signo 
diametralmente opuesto a la que impera entre copropieta—  
rios ingieses* Segdn el articule 1965 "no prescribe, entre 
coherederos, conduehos o propietarios de fincas colindan- 
tes, la acciôn para pedir la particiôn de la herencia, la 
divisiôn de la cosa comdn o el deslinde de las propiedades 
contiguas". Sin embargo, para que se dé esta imprescripti­
bilidad es preciso que se cumpla el supuesto, implicito en 
el texto legal, de que se posean los bienes de consuno o — 
proindiviso, pues si uno de los copropietarios o coherede­
ros posee las cosas en nombre propio y por tiempo suficien 
te para ganarias por prescripciôn, dichas acciones prescr^ 
ben (sentencias de 31-5-1899; 15-4-1904; 24-11-1906 y 6-6- 
1 9 1 7)* El tiempo, cuando uno de los copropietarios se com­
porta con grave desconocimiento de los derechos del otro.
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tamblôn actda, entre nosotros, como bâlsamo clcatrlzador 
del desafuero, lo que no sucede en Derecho inglés.
La acciôn para recobrar la posesiôn de manos del —  
arrendatario nace cuando el arrendamiento real se extin­
gue por transcurso 4el plazo y no cuando deja de satisfy 
cerse una renta, justamente lo contrario de lo que acon- 
tece con las rentas censales, respecto a las cuales el — 
cômputo del plazo se inicia desde el dltimo pago de la - 
renta al titular del derecho.
Hay determinadas acciones equitativas, como la que, 
segdn sabemos, asiste a los beneficiarios de vinculacio- 
nes estrictas y fideicomisos para venta, que no estân su 
jetas a plazo de prescripciôn. Con todo, siempre que el 
actor pretenda ejercitar una acciôn equitativa, a la que 
no sea aplicable plazo de prescripciôn alguno, los Tribu 
nales han de exigirle que su aspiraciôn no entrane negli 
gencia (laches), cuya existencia ha de apreciarse en fun 
ciôn de las circunstancias del caso. La pesquisa que los 
Tribunales han de efectuar es la de si, consideraciôn he 
cha de aquéllas, el demandante ha consentido la violaciôn 
de su derecho, penunciando de "facto", con su conducta, a 
impugnarla a pesar de que pretenda mâs tarde haceria va- 
1er mediante el ejercicio de la acciôn. En estes casos, 
el plazo y el momento a partir del eual haya de computa£ 
se son esencialmente variables e imposibles de precisar 
con valor de generalidad.
La iniciaciôn de la prescripciôn, sin perjuicio de 
las dificultades y dudas que ha suscitado en la doctri-
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na, es, entre nosotros, y al menos con respecto a las ac­
ciones inmobiliarias, un tema menos complejo que en Dere­
cho inglés, que, en ningûn caso, conlleva el juego de pl£ 
zos alternatives o el acortamiento de los mismos. Nuestro 
Côdigo civil provee a esta importante materia con una ré­
gla general, coïncidente con la del Derecho inglés, y que 
consagra el principio de la "actio nata". "El tiempo para 
la prescripciôn de toda clase de acciones, cuando no haya 
disposiciôn especial que otra cosa determine, se contarâ 
desde el d£a en que pudieron ejercitarse" (art. 1969)*
La posibilidad de ese ejercicio se considéra, en prin 
cipio, de forma abstracta y no en base a los impedimentos 
que, por sus circunstancias singulares, puedan afectar al 
titular del derecho en un caso concrete, como, por ejem—  
plo, el desconocimiento de la existencia del derecho o del 
hecho que generô la acciôn. Esta ejercitabilidad en abstra£ 
to, que puede calificarse de objetiva, es la régla, a la — 
que el Côdigo no establece, para las acciones inmobiliâ—  
rias, excepciones que dè n acogida al criterio subjeti- 
vo segiln el cual comienza a producirse la prescripciôn —  
desde que el interesado conoce el hecho del nacimiento de 
la acciôn (ALBALADEJO; op. cit. I, 22; pâgs. 460 y siguien 
tes).
Por contra, en Derecho inglés las circunstancias sub 
jetivas que puedan afectar al titular del derecho en un - 
caso concreto juegan un papel decisive, lo que da a dicho 
Ordenamiento juridico un perfil humanista y ético del que 
estâ desprovisto el nuestro. En très casos, el plazo de - 
prescripciôn establecido con carâcter general puede resul
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tar ampliado a consecuencia del aplazamiento de la fecha - 
inlcial de cdmputo* Tales supuestos son: incapacidad (mln^ 
r£a de edad o enfermedad mental) del titular del derecho - 
prescriptible, maquinaciôn fraudulenta respecte a la fecha 
de nacimiento de la accidn y error padecido per quien ré­
sulté perjudicado per la prescripcidn. El cariz subjetivo 
de estas très excepciones es évidente. La primera de ellas, 
pero no las otras dos, entraôa el acortamiento del plazo - 
prescriptive, que queda reducido a seis ahos contados des— 
de la desapariciôn de la causa de incapacidad o desde el 
llecimiento del incapaz.
Histdricamente (s6lo hasta el ano 1833) y a diferen—  
cia de le que estâ claramente establecido en nuestro Dere­
cho (articules 1930, pdrrafo 22 y 1932, pârrafo 12 del C6- 
digo civil, segiln los cuales la prescripcidn constituye un 
verdadero modo de extincidn de los derechos, a la vez que 
de las acciones), el efecto de la prescripcidn extintiva — 
ingiesa era dnicamente el de enervar el ejercicio de las - 
acciones protectoras de los derechos, dejando subsistentes 
éstos, per le que si el desposeido recuperaba legalmente - 
la posesiôn del inmueble objeto de su derecho, éste preva- 
lecia sobre el titulo del usurpador. A partir de la indic^ 
da fecha, la prescripcidn extintiva ingiesa queda asimila- 
da en sus efectos a la espahola, por cuanto extingue no s6 
lo la acciôn sdLno también el derecho al que dsta ampara.
Aunque no hay plena coincidencia de pareceres en nue^ 
tra doctrina, la opinidn mAs seguida es la de que la pres- 
cripcidn extintiva no produce sus efectos "ipso iure". Es 
decir, que, atin transcurrido el plazo prescriptivo, el ti­
tular del derecho no se ve impedido de dirigirse extrajudi 
ciaimente contra el eventual interesado en la prescripciôn.
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o de interponer ante los Trlbunales la accldn que hasta en 
tonces no us6. Estos no pueden rechazar de oficlo (por pro 
pia Iniciativa: "ex officio") la demanda, aunque de lo an­
te ellos aducido se desprenda que transcurrié sin interru£ 
ci6n el plazo prescriptivo# Si el eventual interesado en - 
la prescripcidn no alega u opone a la peticidn del deman­
dante (excepciona, como se dice con terminologia técnico—  
juridica)tal transcurso, serâ condenado a cumplir lo que - 
deba, a restituir la cosa reclamada, etc,,# Igualmente, si 
frente a una reclamaci&n extrajudicial se aviene a ejecu—  
tar lo que, invocando el derecho prescrito, se le exige, - 
juridicamente no puede considerarse que realiza un acto de 
liberalidad, sino que cumple un deber, lo que tiene impor- 
tancia a efectos, entre otros, de repetici&n de lo indebi— 
do (ALBALADEJO, op. cit.; 1,22, pâg. 479),
A los efectos comparatives que luego se verân, es —  
oportuno recordar aqui que, dentro de la linea doctrinal - 
en la que se inspira esta parte de nuestro comentario (v. 
ALBALADEJO, op. cit.; 111,12, pâgs. 167 Y l68), la adqui—  
siciôn del usucapiente se produce "ipso iure", acto segui- 
do de cumplirse el plazo que la ley fija. Por tanto, aquél 
deviens desde ese momento titular del derecho que usucapid, 
y le competen los correspondientes medios para defenderlo 
y hacerlo efectivo. Ahora bien, es évidente que si alguno 
lo desconoce o niega o perturba, y, para defenderlo, el - 
usucapiente hubiese de demostrar que le pertenece, habrâ 
de alegar y probar la usucapidn. Sin embargo, la adquisi- 
ci6n del usucapiente se halla sometida al evento de que - 
éste renuncie a la usucapidn ganada (C.c. articule 1935),
Si lo hace, su renuncia borr^,salvo en perjuicio de terc^
•/•
ro (art# 1937), la usucapidn y sus efectos adqulsitivos# 
As£, pues, los efectos de la usucapldn, producidos "ipso 
iure", penden de que no se cumpla la condicidn resoluto- 
ria constituida por la renuncia#
Sin perjuicio de que, desde un punto de vista tedri 
CO, ambas modalidades prescriptivas de nuestro Derecho se 
adscriben, en este punto tan importante de sus efectos, a 
principios distintos y aun contrapuestos, lo cierto es - 
que las diferencias prdcticas pueden ser casi irrelevan- 
tes# As£, en una contienda judicial en la que se diluci- 
de la realidad de una prescripcidn extintiva o de una —  
usucapidn, la actitud pasiva del litigante al que favo—  
rezcan estos actos juridicos puede equivaler a la renun­
cia de la prescripcidn ganada, tanto si sus efectos se - 
produjeron "ipso iure" como si quedaron pendientes de su 
oportuna alegacidn en juicio. De otra parte, una postura 
activa del favorecido por la prescripcidn se traducirâ - 
en alegacidn de su derecho y en la aportacidn de pruebas 
del mismo#
A pesar de que tampoco el Derecho positivo inglds “ 
es muy explicite, y de que los autores parecen no plan—  
tearse la cuestidn, creemos que las directrices tedrico- 
prâcticas que imperan en la materia son dstas: 12, Puede 
estimarse, en principio, que la prescripcidn produce sus 
efectos "ipso iure"; 22, Para que dstos se hagan valer - 
en juicio, es precise que aqudlla sea debidamente proba- 
da y, consiguientemente, alegada, aunque sdlo sea de for 
ma tdcita, ya que de otro modo cabria pensar que el fayo 
recido por la prescripcidn renunciaba a sus derechos.
• / •
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Los efectos de la prescripcidn extintiva de acciones 
reales, principaimente las inmobiliarias, nos lleva a —  
planteamos el interesantisimo tema de las relaciones en­
tre prescripcidn extintiva y usucapidn# Cuando el poseedor 
usucape (prescripcidn adquisitiva) la cosa por el trans—  
curso de menos tiempo que el que necesita^la accidn para 
extinguirse por prescripcidn, no se trata de que se extin 
ga per prescripcidn extintiva la accidn para reclamar aqud 
lia, sino de que la pérdida de la accidn es consecuencia 
de la pdrdida del derecho, por haberlo adquirido otro por 
la otra clase de prescripcidn (usucapidn) y ello aunque - 
la accidn reivindicatoria la dirija el ex—duefîo no contra 
quien adquirid por usucapidn sino contra quien, después - 
de haber usucapido otro, comienza a usucapir él o contra 
quien esté poseyendo por otro titulo que el dominical —  
(por ejemplo, como arrendatario o depositario) (ALBALADE­
JO; op# cit.; I, 22; pigs. 453 V siguientes).
Queda en pie, sin embargo, el tema de la autonomia - 
de la prescripcidn extintiva de las acciones reales en —  
los casos en que no haya usucapidn paralela o anterior. - 
Hay una opinidn doctrinal a la que DIEZ-PICAZO (La près—  
cripcidn en el Cddigo civil, 19^4, pâgs. 159 y siguientes), 
tras un e studio detenido, se adhiere. Segiîn ella la accidn 
reivindicatoria, en si misma considerada, es imprescriptj. 
ble o, por lo menos, no prescribe en tanto que el posee—  
dor demandado no haya completado los requisitos necesarics 
para usucapir. Otra solucidn conduciria al absurde ya que 
si se pensara que, sobre la base del articule 1 9 6 3, es p^ 
sible una prescripcidn extintiva de la accidn reivindica-
746
toria, separada e independiente de la usucapidn, se lleg^ 
ria al siguiente punto# Como el demandante no puede rei—  
vindicar, en la prdctica ha perdido el dominio; pero como 
el demandado no lo ha adquirido, puesto que, por hipdte—— 
sis, no ha usucapido, es un simple poseedor# Una situacLdn 
semeJante tendria que llevar a la siguiente conclusidn: - 
la cosa, objetivamente, habria devenido "nullius", pero —  
el poseedor, al ser su posesidn irreivindicable, en la —  
prâctica séria un propietario# Este planteamiento, Calif^ 
cado de absurdo, tiene defensores en nuestra doctrina (A^ 
BALADEJO, op. cit.; 1,22; pâgs. 454 y 455) y es, curiosa 
y hasta paraddjicamente, el que résulta vâlido para expli 
car adecuadamente los efectos de la prescripcidn extintiva 
ingiesa.
A pesar de que el principal efecto de la Ley de Pre^ 
cripcidn de 1939 es el de extinguir el correspondiente 
recho inmobiliario, no es correcte afirmar que tal dere­
cho se transfiera al usurpador o titular de la posesidn - 
adversa en cuyo favor el tiempo transcurrid. El efecto 1^ 
gai es sdlo negative y en modo alguno positivo: no trans- 
fiere nada y meramente extingue el derecho antes existen- 
te en cuanto a su posible ejercicio frente al usurpador. 
Se deduce de estos criterios que el dnico -pero sustan—  
cial- derecho que el usurpador adquiere es la inmunidad 
f rente a cualquier interferencia proveniente de la pers^ 
na despojada# Antes, incluso, de que el periodo legal de 
prescripcidn haya transcurrido, el usurpador tiene un t^ 
tulo vâlido frente a todo el mundo, excepte el verdadero 
titular# Mantener lo contrario supondria que un usurpador 
estaria carente de cualquier remé#o frente a quien le de^
747
pojare, lo que supondria un peligro de ruptura de la paz 
pdblica# Pero es que, ademâs, el usurpador que acredite 
haberse producido la prescripcidn extintiva del derecho 
por él poseido, tiene un titulo vâlido para la venta de 
tal derecho, titulo que los Tribunales pueden obligar a - 
aceptar a un comprador en precontrato inmobiliario, ya —  
que es vâlido y suficiente a taies fines.
En suma, la prescripcidn convierte el derecho inmo— 
biliario en cuestidn en "res nullius", apropiândose de - 
dl, hay que pensar que por ocupacidn, el usurpador. En - 
todo caso, no se trata de una usucapidn al modo hispâni- 
co, aunque contenga alguno de sus elementos, como es la 
exigencia de una posesidn adversa, ni siquiera de una —  
usucapidn sin justo titulo ni buena fe (extraordinaria), 
ya que puede ocurrir que haya posesidn contraria al der^ 
cho en favor de varias personas, cada una de las cuales 
sea sucesivamente despojada por otra sin que medie ruptu 
ra, al menos fisica, del hecho posesorio adverso al der^ 
cho que la prescripcidn extintiva vaya minando. La suma 
de las varias posesiones adversas ininterrumpidas ocasio 
na la prescripcidn adquisitiva en perjuicio del titular 
despojado. El conflicto interno entre los sucesivos usui^  
padores ha de resolverse en base al principio general de 
que la posesidn inmobiliaria const ituye evidencia del tjt 
tulo; por consiguiente, cada uno de los despojados puede 
ejercitar su accidn contra el usurpador mientras que és­
te no complete, por si mismo, el plazo de doce ahos.
— o — o — o —
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El Derecho inglés no constituye una excepciôn a la necesidad, senti- 
da por todos los sistemas y en todas las épocas, de fijar périodes de —  
tienne dentro de los cuales, los titulares de derechos (inmobiliarios, en 
nuestro caso) indebidamente desposeldos de los mismos, puedan ejercitar - 
las oportunas acciones reales en su defensa. Esta évidente necesidad prâc 
tica, que se deja sentir por encima de consideraciones de justicia abstrac 
ta desconectadas de la realidad y de un elemento tan fundamental de la —  
misma como es el tiempo, ha encontrado satisfacciôn en una instituciôn ju 
rldica ingiesa, "the limitation", que constituye un équivalente de nues—  
tra prescripciôn extintiva de derechos y acciones.
La obligada distinciôn entre prescripciôn extintiva y prescripciôn - 
adquisitiva o usucapiôn tiene, en Derecho inglés, ciertos matices propios 
que conviene puntualizar. Como ya quedô indicado en el c api tulo anterior, 
la segunda esté, en general, exclulda del âmbito del Derecho inglés. Qui^ 
re ello decir, que su objeto es muy reducido ya que no afecta a los dere­
chos reales, tanto mobiliarios como inmobiliarios, con la ûnica excepciôn 
de las servidumbres de uso y de disfrute, que son los ûnicos derechos in­
mobiliarios que, con arreglo a un sistema "sui generis", que ya hemos te- 
nido ocasiôn de estudiar (v.3, parte III, de este capitule), pueden ser - 
adquiridos en virtud de la posesiôn continuada durante un cierto tiempo.
Un titulo positivo -y no meramente negative cmao el que se dériva de la - 
prescripciôn extintiva- sobre un bien inmueble ajeno, conseguido mediante 
el juego conjunto de la posesiôn y del tiempo, sôlo es posible, en Dere—  
cho inglés, en cuanto al derecho de servidumbre. La limitadlsima y espe­
cial utilizaciôn que se hace de la prescripciôn adquisitiva en el sistema 
inmobiliario inglés, es consecuencia del peculiar concepto y efectos de - 
la posesiôn ingiesa de inmuebles (seisin) a la que nos hemos referido con 
algûn detalle en el apart ado 3 del capitule II.
La Ley de Prescripciôn Extintiva de la Propiedad Inmueble (Real Pro—
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perty Limitation Act) de l833, refundiô y sinçlificô la normativa ante­
rior en la materia, excesivamente confiada al criterio discrecional de - 
los jueces, incluso en aspectos tan sustantivos como la determinaciôn —  
del plazo necesario para que la instituciôn produjera sus propios efec—  
tos. El sistema fue finalmente consolidado y modificado por la Ley de —  
Prescripciôn Extintiva (Limitation Act) de 1939.
3.1. Plazos de prescripciôn
Con carâcter general rige el plazo mâxLmo de doce ahos, dentro del 
cual son ejercitables todas las acciones para recuperar los derechos in­
mobiliarios; el plazo se connut a desde la fecha en que la facultad para 
ejercitar aquellas se originô o correspondiô al demandante 0 a la perso­
na de la cual traiga causa su derecho.
Hay supuestos que se apartan de la indicada normal general, siêndo- 
les de aplicaciôn un plazo mâs dilatado.
Las acciones que ançaran derechos inmobiliarios cuya titularidad os 
tenta la Corona (el Est ado, en suma) gozan de un plazo extraordinario de 
prescripciôn, fijado en treinta ahos con ocasiôn de la reforma legislati 
va llevada a cabo por la Ley de 1939. Hasta entonces el plazo estableci­
do para este supuesto especial era de sesenta ahos. Ahora bien, la exce£ 
ciôn no rige a la inversa, por lo que el ejercicio de acciones contra la 
Corona, en defensa de derechos inmobiliarios de personas de Derecho pri- 
vado, estâ sujeto al plazo comûn de doce ahos.
También estân sujetos al plazo excepcional de treinta ahos las ac—  
ci ones inmobili arias cuya titularidad estent en personas juridicas de ca­
râcter espiritual o caritativo, integradas por un solo miembro (spiritual 
or eleemosynary Corporation sole), como los Obispos, o Patronos de un —  
hospital.
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Siempre que en ambos supuestos de prolongaciôn excepcional del plazo 
concurra persona de la que el titular del derecho traiga causa, se hacen 
précisas algunas observaciones sobre el c6nq)uto del plazo, anticipândonos 
con ello, por razôn de especialidad subjetiva, al tema central del siguien 
te epigrafe. Âcudiendô al habituai ejençlo para aclarar prâcticamente los 
conceptos juridicos, ocurre que si la Corona adquiere de X, en 1970, un - 
derecho inmobiliario cuya posesiôn ostentaba indebidamente un tercero, si 
el transmitente tolerô esta irregular situaciôn por plazo de doce ahos ya 
transcurridos en 1970, la adquisiciôn llevada a efecto por la Corona ré­
sulta fallida, por cuanto el derecho estaba ya extinguido. Ahora bien, si 
la acciôn defensive del transmitente se originô, pongamos por caso en —  
1967, no habiendo por consiguiente tolerancia de situaciôn posesoria irre 
gular por plazo de doce ahos al producirse la transmisiôn del derecho, la 
Corona puede ejercitar la acciôn en defensa del mismo por plazo de trein­
ta ahos contados a partir de 1967. En suma, el plazo de doce ahos se pro- 
longa a treinta salvo que aquél hubiese transcurrido întegramente al pro­
ducirse la transmisiôn.
A la inversa, cuando una persona trae causa de la Corona 0 de otra - 
persona jurldica subjetivamente privilegiada en cuanto a la duraciôn del 
plazo, como por ejemplo, cuando aquélla transmite a X, en 1970, un dere—  
cho inmobiliario indebidamente poseido por un tercero, la norma legal es 
que el remedio jurldico a disposiciôn de X, contra el tercero, se extin—  
gue a los treinta ahos contados desde que se iniciô la irregularidad pose 
soria del tercero (1950, en nuestro ejemplo), o a los doce desde que se - 
originô la posibilidad de ejercicio a favor de X, siendo preferente el —  
plazo que se extinga primero. Asi pues, en nuestro caso, la extinciôn se 
produciria en 198O.
3,2. El cômputo del plazo
Tal como ya quedô apuntado en el epigrafe anterior, el cônq)Uto del -
plazo, en perjuicio del titular del derecho y eventual demandante, se ±n± 
cia en la fecha en que él, o la persona de la cual traiga causa su dere­
cho, quedan facultados para el ejercicio de la acciôn defensiva contra —  
el usurpador. DesarroUando este principio general, la Ley de Prescripciôn 
contiene normas especlficas para determinar,en una serie de supuestos, de 
los que nos ocuparemos mâs adelante, la fecha exacta a partir de la cual 
debe realizarse el cômputo.
Previamente, es preciso dejar constancia de una norma general de la 
mayor importancia. El plazo no empieza a contar desde la fecha correspon- 
diente a menos que haya alguna persona que, en perjuicio del titular del 
derecho inmobiliario, ostente posesiôn adversa. Es decir, que el plazo no 
corre porque la posesiôn del predio esté simplemente vacante (M'Donnel v. 
M’Kinty, l847; Smith v. Lloyd, 1854). Ha de haber carencia de posesiôn —  
por el titular-demandante y posesiôn contraria a su derecho, en favor del 
demandado.
La aplicaciôn prâc tica de esta norma requiere puntualizaciôn en los 
casos en que se interrumpe la posesiôn contraria d. derecho del demandante 
antes de que transcurra el periodo integro de los doce ahos. Ello puede - 
ocurrir en cuatro supuestos diversos que analizamos por separado.
Si el titular de la posesiôn contraria al derecho transmite aquélla, 
"inter vivos" o "mortis causa", como en definitiva lo transmitido es la - 
evidencia, "prima facie", de un derecho inmobiliario (la posesiôn ingiesa 
de inmuebles o "seisin", cuyo concepto quedô recogido en el capitule II), 
el adquirente que sucede en la posesiôn, sin interrupciôn de la misma, se 
bénéficia del plazo transcurrido.
Ahora bien, si la interrupciôn en la posesiôn se produce como conse­
cuencia de que el usurpador deja vacante el inmueble, su situaciôn es se­
me jante a la de quien nunca hubiera poseido adversamente al derecho del -
titular. La eventual recuperaciôn de la posesiôn por quien anteriormente 
là abandonô es, a todos los efectos, una situaciôn posesoria nueva que - 
en modo alguno puede ser continuaciôn de la exLstente antes del abandono.
A efectos prescriptivos, el tiempo transcurrido antes de que el abandono 
se produzca, se pierde inexorablemente.
Otro tanto ocurre cuando el titular de la posesiôn adversa que 
deja vacante el predio, es sucedido, tras un intervalo, es decir, median­
te ruptura posesoria, por un nuevo poseedor adverso al derecho del titu—  
lar. Tampoco el nuevo poseedor puede beneficiarse del plazo transcurrido 
hasta que el antiguo perdiô la posesiôn de la fine a.
Finalmente, puede ocurrir que haya posesiôn contraria al dere­
cho en favor de varias personas, cada una de las cuales sea sucesivamente 
despojada por otra sin que medie ruptura, al menos fisica, del hecho pose 
sorio adverso al derecho que la prescripciôn vaya minando. Asl, por ejem­
plo, X despoja a V (titular del derecho) pero Y a su vez despoja a X, sien 
do finalmente despoj ado por Z, que compléta el plazo de doce ahos que ini- 
ciara X. A pesar de que ninguno de ellos haya completado por si solo el —  
plazo requerLdo, el derecho de V queda extinguido, segûn la opiniôn docti± 
nal y jurisprudencial mâs extendi da ( Willis v. Earl Howe, l893). El con—  
flicto interno entre los sucesivos usurp adores ha de resolverse en base - 
al principio general de que la posesiôn inmobiliaria constituye evidencia 
del titulo (Asher v. î^ hitlock, 1865; Perry v. Clissold, 1907); por consi­
guiente, cada uno de los despoj ados puede ejercitar su acciôn contra el - 
usuxpador mientras que éste no conq)lete, por si mismo, el plazo de doce - 
ahos.
Hechas estas consideraciones de carâcter general, procédé ahora con- 
templar los varios supuestos legalmente establecidos en cuanto al momento 
en que el cônq)uto debe dar principio.
3.2.1. Derechos présentés (present interests)
Cuando el titular de un derecho inmobiliario présente ostenta tanH- 
bién la posesiôn de la finca, el tiempo comienza a transcurrir en contra 
de él desde el momento en que otra persona inicia una posesiôn adversa - 
sobre el predio. La palabra adversa isçlica que debe haber una posesiôn 
inconq)atible o contradictorLa con la del verdadero titular del derecho - 
(Moses V. Lovegrove, 1952; Hughes v. Griffin, 1969) no teniendo tal ca—  
carâcter, por ejemplo, la posesiôn de un fiduciario représentante de —  
aquél. En algunos casos, la existencia de posesiôn adversa es évidente:asi, 
el de un extraho que ocupa la casa de otro, o cerca y cultiva una franja 
de su finca (Marshall v. Tylor, 1895). Si surgen dudas, los pretendidos 
actos constitutivos de posesiôn adversa han de ser valorados en relaciôn 
con la naturaleza del predio, tomando en consideraciôn el tipo de disfni 
te y las intenciones puestas en juego. El demandado que alegue en su de­
fensa la posesiôn, no puede limitarse a demostrar que ha interferido de 
alguna manera el uso del inmueble, sino que ha de probar que tal interfe­
rencia es incompatible con el disfrute obtenible o proyectado por el due- 
ho. Consiguientemente, el uso de la finca como campo de entrenamiento pa­
ra galgos puede no constituir posesiôn adversa (Williams Brothers Direct 
Supply Ltd. V. Raftery, 1958).
Cuando fallece el titular del derecho estando en posesiôn del predio, 
el plazo prescriptorio, segûn precepto legal expreso, comienza a correr, 
en perjuicio de los Uamados a la finca por sucesiôn testada o intestada, 
desde la fecha del ôbito y no desde el momento en que se produjo la inde- 
bida ocupaciôn.
Finalmente, si se constituye un derecho inmobiliario en favor de una 
persona y ésta no llega a adquirir la posesiôn del mismo (o no percibe —  
renta alguna, caso de que el derecho constituido sea una renta cens al), -
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el tieoq)o en contra suya comienza a correr desde la fecha del otorgamiento 
y de la escritura y no desde el comienzo de la posesiôn contraria.
3.2.2. Derechos futuros (future interests)
Al titular de un derecho remanente o esqpectante en el momento en que 
dé principio una posesiôn adversa sobre el inmueble, le es aplicable, al- 
ternativamente, uno de estos dos diferentes periodos: doce ahos desde el 
comienzo de la situaciôn posesoria adversa o seis desde el momento en que 
su derecho futuro se transforma en derecho présente, siendo preferible, - 
entre ambos plazos, el de mâs larga duraciôn. Recurriendo de nuevo a los 
inevitables ejençlos, si un predio, cuya titularidad vitalicia ostenta B 
con derecho e^çectante futuro a la pertenencia plena en favor de A, es ob 
jeto, por parte de X, de una posesiôn adversa iniciada diez ahos antes —  
que B fallezca, A dispone de un plazo de seis ahos, contados a partir de 
la muerte de B, para ejercitar la acciôn en defensa de su derecho; no ob^ 
tante, si en idéntico supuesto X ha arrebatado la posesiôn a B très ahos 
antes de su muerte, A tiene un plazo mâs largo, y por ello mâs favorable, 
de doce ahos contados a partir del momento de la usurpaciôn.
La aiternativa del periodo de los seis ahos no es aq)licable, segûn - 
precepto legal e^reso, al titular de un derecho expectante o remanente - 
derivado de un derecho limitadamente heredable; si, por transcurso del —  
plazo de doce ahos, el derecho limitadamente heredable, hubiere prescrito 
en el momento en que debia producirse la trans f ormaci ôn del derecho futuro 
en présente, éste nace ya prescrito, o mas exactamente, no llega a nacer. 
Tampoco hay plazo alternativo en aquellos supuestos en que el desdoblamien 
to entre derechos présentes y futuros se produce, no antes de que la pos^ 
siôn adversa principle, sino después de que la misma haya arrancado; en —  
tal caso, el titular del derecho futuro estâ sujeto al plazo de los doce - 
ahos que juega respecte al derecho del constituyente del mismo, ya que és-
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te es la persona de la cual trae causa su derecho, incluso con la tara de 
la posesiôn adversa, cuyos efectos prescriptivos estân en camino de produ
cirse.
3.2.3. Propiedad vinculada y en fideicomiso (settled land and land held - 
on trust).
Los derechos inmobiliarios de naturaleza equitativa, entre los que - 
se cuentan los de carâcter vitalicio nacidos de una situaciôn de propie—  
dad vinculada, asl como los derivados de un fideicomiso para venta, son - 
considerados derechos inmobiliarios a los efectos de la prescripciôn ex—  
tintiva que estâmes analizando.
Son varios los supuestos a considerar respecte a la eventual prescrip 
ciôn extintiva de tales derechos equitativos, habida cuenta de quien sea - 
el titular de la posesiôn adversa.
El fiduciario poseedor puede conducirse en la prâctica con menoscabo 
o desconocimiento de los derechos de los beneficiarios. Este caso no plan- 
tea dificultades jurldicas de mucha monta, puesto que el fiduciario no pue 
de obtener titulo alguno contra los beneficiarios mediante posesiôn adver­
sa de la finca objeto del fideicomiso. No hay, pues, periodo prescriptivo 
alguno para las acciones que un beneficiario pueda ejercitar contra el fi­
duciario por razôn de cualquier fraude, en general, o quebrantamiento frau 
dulento de los términos del fideicomiso cuya autorla o comp li ci dad sea —  
atribuible al fiduciario. Asimismo, tampoco hay periodo prescriptivo algu­
no aplicable a las acciones para recobrar los bienes del fideicomiso, asl 
como sus productos indebidamente retenidos. Por contra, si la presunta in- 
fracciôn cometida por el fiduciario no es ninguna de las indicadas, consip 
tiendo en la quiebra de alguna de las obligaciones que le afecten menos —  
gravemente (p. ejeiqplo, la realizaciôn de una inversiôn no autorizada), el
beneficiario del fideicomiso ha de intex^oner su acciôn, si quiere evitar 
que ésta prescriba, en el plazo de seis anos contados desde que aquélla - 
pudo ser ejercitada. Las disposiciones légales sobre inçrescriptibilidad 
de las acciones para exigir a los fiduciarios el cunçlimiento de sus oblL 
gaciones esenciales tienen considerable isçortancia en la comunidad por - 
cuotas (tenancy in common), en la que, segûn ya sabemos (y. 6 de la parte 
II, de este mismo capitulo),cada uno de los cotitulares es, en favor del 
otro 0 de los otros, fiduciario para venta de la pertenencia plena. En —  
consecuencia, si uno de ellos, en perjuicio de los demâs, se apropiâ inde 
bidamente de la tôt alidad de los frutos y rent as, mientras que la finca - 
permanece en su posesiôn no hay plazo prescriptivo alguno a su favor (Re 
Landi, 1939; Re Milking Pail Farm Trusts, 1940).
Un segundo y mâs comûn supuesto de posesiôn adversa a derechos emaim 
dos de vinculaciones estrictas o fideicomisos para venta, es el de que —  
aquélla la estenten terceras personas extradas a la relaciôn jurldica en 
que el derecho futuro consiste. Si la misma se prolonga por un plazo de - 
doce anos, el derecho del titular vitalicio o del fiduciario se extingue, 
pero no asi el del beneficiario, es decir, la pertenencia legal a la que 
éste estâ llamado. Para que esto suceda,es preciso que el lapso de tienço 
de los doce ahos transcurra desde la adquisiciôn efectiva de tal derecho 
por el beneficiario. Supongamos que de una finca sea titular vitalicio A, 
correspondiendo a B el derecho expectante a la pertenencia plena; si un - 
extraho toma posesiôn de la finca en vida de A y la conserva durante doce 
ahos, el derecho vitalicio de A se extingue, adquiriendo el tercero-usur- 
pador un derecho equitativo "pur autre vie", pero la pertenencia plena que 
tenla A, reservada en favor de B, no se perjudica por la conducta del ter­
cero. Por ello B, al fallecimiento de A, o los administradores-ejecutores 
de la herencia de éste, pueden ejercitar la oportuna acciôn en defensa del 
derecho de B.
3.2.4. Arrendamientos reales (leases)
La acciôn para recobrar la posesiôn de manos del arrendatario nace - 
cuando el arrendandento se extingue por transcurso del plazo. Por ello, - 
la posesiôn adversa del arrendatario, a efectos de que la prescripciôn ex 
tintiva se consume a su favor, ha de contarse desde dicho momento. El sim 
pie hecho de que durante la vigencia del contrato no perciba el arrenda—  
dor las rent as pactadas, no constituye excepciôn a lo dicho (Doe d. Davy 
V. Oxenham, I840) ni aun siquiera en el supuesto de que el contrato lleve 
incorporada una clâusula de confiscaciôn o desahucio (forfeiture) en caso 
de imp ago, pues, como se ha dicho (Barrat v. Richardson and Cress well, —  
1930), el derecho a recuperar el predio se renueva cada vez que el arren­
datario deja de pagar la renta.
Si un tercero, extrano a la relaciôn arrendaticia, toma posesiôn de - 
la finca, el plazo prescriptivo comienza a correr, contra el arrendatario, 
desde el momento en que sufre el despojo, pero respect0 a los derechos —  
del arrendador la actuaciôn del tercero produce los mismos efectos que si 
fuera el verdadero arrendatario, por lo que se ha de estar a lo dicho en - 
el pârrafo anterior. Ahora bien, dado que la percepciôn de la renta es el 
hecho bâsico que simboliza rotundamente el titulo del arrendador sobre el 
inmueble, estâ legislado que si la renta, durante un periodo de doce ahos, 
es indebi dament e cobrada por un extraho, el derecho del arrendador a per- 
cibir la renta y su titulo sobre el inmueble quedan irrémédiablemente ex- 
tinguidos; la ûnica excepciôn a esta régla es que, una vez al menos dura^ 
te los doce ahos, el arrendador perciba la renta, en cuyo caso su derecho 
sobrevive. La norma que acabamos de exponer sôlo es applicable a los arren 
damientos constituidos por escrito y cuya renta amuail no sea menor de —  
veinte chelines. Si estais circunstamcias no concurren, el pago indebido a 
un tercero no perjudica a l arrendador.
Cuando se trata de un arrendandento de duraciôn indeterndnada (tenan 
cy at will), el tienne comienza a correr en contra del arrendador y a fa­
vor del arrendatario en alguno de estos supuestos: primero, desde la ex—  
tinciôn del arrendandento, es decir, desde que el arrendador, infructuosa 
mente, reclame la posesiôn o ejercite algûn acto dominical inconçatible - 
con el arrendandento; en segundo lugar, a falta de extinciôn, cuando trai^ 
curra un aho desde el comienzo del arrendandento, por lo que, en tal caso, 
la prescripciôn extintiva se produce a los trece ahos de iniciada la pose 
siôn. Si el arrendandento es en precario o sinçlemente tolerado (at suffe 
rance), el plazo comienza a contarse desde el principio del mismo.
Finalmente, en el caso de un arrendandento de aho en aho o por perio­
do diferente, sin que haya constancia escrita del contrato, la facultad —  
del arrendador a ejercitar la acciôn para recuperar la finca nace al final 
del aho o del periodo correspondiente, o al producirse la ûltima percep—  
ciôn de la renta, siendo preferente, entre ambos eventos, el de fecha mâs 
reciente. Si taies arrendamientos constan por escrito, la régla difiere ya 
que la facultad del arrendador a interponer la acciôn principia cuando ex­
tingue el arrendandento mediante requerdmiento de desalojo (notice to quit).
3.2.5. Rentas censales (rentcharges)
Respecte de las rent as cens aies, el cônputo del plazo se inicia desde 
el ûltimo pago de la renta al titular del derecho. Consiguientemente, éste 
queda enervado en virtud de la prescripciôn extintiva si la renta deja de 
pagarse durante doce ahos o si la misma es pagada a un tercero durante —  
igual periodo, en cuyo caso la renta cens al subsiste pero no en favor del 
titular anterior, sino del tercero.
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3.2.6. Acciones equitativas (the doctrine of laches)
Sin perjuicio de la norma de carâcter general que déclara aplicables 
a determinados derechos equitativos inmobiliarios las previsiones légales 
sobre prescripciôn, hay determinados casos en que una demanda equitativa 
se sustrae a los efectos prescriptivos. Asi, tal como ha quedado anterior­
mente dicho, la acciôn del beneficiario de un fideicomiso para reclamar la 
propiedad indebidamente retenida por el fiduciario o para obtener repara- 
ciôn de los dahos causados por su conducta fraudulenta, no estân su jetas 
a periodo prescriptivo alguno. Tanpoco alcanzan las previsiones légales - 
sobre prescripciôn a determinados remedios netamente equitativos (cunpli- 
ndento especifico, prohibiciôn, etc...), salvo que en su aplicaciôn al ca 
so concreto de que se trate haya plena analogia con algûn supuesto contem 
plado por la vigente Ley de Prescripciôn.
Con todo, siençre que el actor pretenda ejercitar una acciôn equita­
tiva a la que no sea aplicable plazo de prescripciôn alguno o que se port- 
ga en prâctica un remedio desconocido por el Derecho comûn, los Tribuna—  
les han de exigirle que su aspiraciôn no entrane negligencia (laches). —  
Existe ésta cuando el demandante no procédé a ejercitar su derecho dentro 
de un plazo razonable, contado desde que sepa que le corresponde la titu­
laridad del mismo. Un sinçle retraso es, a veces, causa déterminante de - 
negligencia; cada supuesto^ no obstante, ha de ser considerado en funciôn 
de sus propias circunstancias (Re Shaxpe, I892). En ûltima instancia, la 
pesquisa que los Tribunal es han de efectuar consiste en determinar si, —  
consideraciôn hecha de las peculiaridades de cada caso, el demandante ha 
consentido la violaciôn de su derecho, renunciando de "facto", con su —  
conducta, a isçugnarla a pesar de que pretenda mâs tarde hacerla valer - 
mediante el ejercicio de la acciôn (Lindsay Petroleum Co. v. Hurd, 1874; 
Erlanger v. New Sombrero Phosphate Co., I878). Otra consideraciôn conçle- 
mentaria que debe tenerse présente en aquélla pesquisa, es si el demanda^
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do ha alter ado su situaciôn respecte al inmueble, perjudicândose, por ha­
ber creido razonablemente que el actor habia abandonado su pretensiôn (AIL 
card y. Skinner, I887), lo que, asimismo, p ermite inducir la existencia de 
conducta négligente por parte del titular-demandant e.
3.3. Ampliaciôn, suspensiôn e interrupciôn del plazo (postponement and su^
pension of the period and starting time running afresh).
En très casos, el plazo de prescripciôn establecido con carâcter ge­
neral puede quedar ampliado a consecuencia del aplazamiento de la fecha - 
inicial de cônputo. Tales supuestos son: incapacidad del titular del dere 
cho prescribible, maquinaciôn fraudulenta respecte a la fecha de nacimien 
to de la acciôn y error padecido por quien resuite perjudicado por la —  
prescripciôn.
Una persona es incapaz, a los efectos de las normas sobre prescrip—  
ciôn, cuando es menor de edad o enfermo mental. En tales supuestos, la ac­
ciôn puede ejercitarse en el plazo de seis ahos contados desde la des£q>a- 
riciôn de la causa de incapacidad o desde el fallecimiento del incapaz, - 
cualquiera que sea el evento que primero se produzca y ello aunque el pe­
riodo prescriptivo hubiere transcurrido Integramente desde el nacimiento 
de la acciôn. No hay posibilidad, sin embargo, de ejercitar acciôn en de­
fensa de derecho inmobiliario alguno si transcurren treinta ahos desde el 
origen de aquélla.
Asimismo, la Ley ha previsto que si la prescripciôn que se pretende 
consumada se basa en fraude cometido o maquinaciôn fraudulenta provocada 
por el usurpador, su représentante o la persona de la que traiga causa su 
derecho, el plazo prescriptivo no comienza a correr hasta que el titular - 
descubra o pueda descubrir, con razonable diligencia, la existencia del —  
fraude urdido en su perjuicio (Eddis v. Chichester Constable, 1969). El —
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fraude considerado por la ley a estos efectos no es solamente el dolo, - 
tal como se entiende en Derecho comûn, ya que también abarca todas aque­
llas conductas que, en sentido equitativo, irian oontra una recta concien 
cia si el poseedor contra derecho se beneficiara de ellas (Applegate v. - 
Mosa, 1971; Clark v. Woord, 1965). Ej enplos jurisprudencialmente estable­
cidos de actos o maquinaciones fraudulentas son la destrucciôn de escril^ 
ras solemnes que pudieran servir de titulo (Lawrance v. Lord Norreys, 1890), 
la suplantaciôn de personas, haciendo pasar por hijb légitime a quien es 
bastardo (Re Me Callum, 1901), etc...
Tampoco debe considerarse iniciado el cômputo del plazo, de acuerdo 
con lo legalmente dispuesto, cuando la acciôn persigue que sean repara—  
das las consecuencias de un error. Tal reparaciôn es ûnicamente obteni—  
ble cuando la confusiôn es un ingrediente esencial del origen de la ac—  
ciôn (Phillips - Higgins v. Harper, 1954); es lo que ocurre cuando la mis 
ma va encaminada a recuperar cantidades satisfechas como consecuencia de 
un error de hecho, por ejemplo, en una compraventa cuyo precio se satis- 
face doblemente.
En general, no puede hablarse de suspensiôn del periodo prescripti­
vo puesto que una vez que el mismo ha comenzado a transcurrir, el hecho 
jurldico en que este transcurso consiste debe producirse sin pausa alguna 
(Bowring-Hanbury's Trustee v. Bowring-Hanbury, 1943). Hay causas de am- 
pliaciôn del plazo, como ya hemos visto, y otras de interrupciôn -y con­
siguiente inval idaciôn de la parte transcurrida- que examinaremos a conti 
nuaciôn, pero hasta una disposiciôn reciente, dictada con motivo de la - 
Segunda Guerra Mundial, no habla posibilidad alguna de suspensiôn del pe 
rlodo ya comenzado con reanudaciôn de su transcurso al desaparecer los - 
motivos de la paralizaciôn. La Ley de Prescripciôn Extintiva (Enemigos y 
Prisioneros de Guerra) (The Limitatioi>-Enemies and War Prisoners— Act) de 
1945 estableciô, con carâcter retroactive, que a partir del 3 de septiem-
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bre de 1939 el transcurso de los plazos de prescripciôn quedô en suspense 
«Lentras alguna de las partes eventualmente afectadas por una acciôn ju<^ 
cial fueran enemigos en la contienda o faubieren sido detenidos en territo 
rlo enemigo. La suspensiôn se daba legalmente por finalizada un aho des—  
pués de que la persona afectada hubiese de j ado de ser enemigo o prisione- 
ro, segûn el concepto legalmente indicado, o un aho después de la promul- 
gaciôn de la Ley (el 28 de mayo de 1945), siendo preferible entre ambas - 
fechas la ûltima o mâs reciente.
Hay interrupciôn del plazo prescriptivo, sin que sea juridicamente - 
posible aprovechar la parte del mismo que vaya transcurrida a fin de com- 
pletarlo, cuando el titular del derecho lo ejercita o éste es reconocido 
por quien ostenta la posesiôn adversa del mismo. El derecho se entiende - 
e j ercitado por su titular cuando éste entra de forma paclfica y efectiva 
en la finca, careciendo, por tanto, de virtud interruptoria los hechos en 
que no concurren taies requisitos. Hay admisiôn de la existencia de un de 
recho en trance de quedar prescrito cuando quien adversamente posee la —  
finca realiza un acto de reconocimiento o, si el derecho faculta para per 
cibir un pago en metâlico, se hace efectivo éste, aunque sea par ci aiment e. 
El reconocimiento o pago debe ser firmado o realizado por la persona en - 
cuyo favor corre el tienço, o por su représentante légitimé, y dirigido - 
al titular del derecho en peligro o a quien debidamente le représente. No 
obstante, una vez que el periodo ha transcurrido por conçleto, ningûn pa­
go o reconocimiento del derecho hace factible el ejercicio de acciôn para 
recuperar el inmueble ya que, segûn quedô dicho, la acciôn, en su calda, 
arrastra también al derecho.
3.4. Efectos de la prescripciôn extintiva (the effect of the lapse of ti­
me).
Se intone una distinciôn inicial entre los efectos relativos al tltu
lo del derecho prescrito y los que afectan a los frutos o productos atra^ - 
sados.
3.4.1. Titulo sobre la finca (title to land)
A pesar de que el principal efecto de la Ley de Prescripciôn de 1939 
es el de extinguir el correspondiente derecho inmobiliario, no es correc­
te afirmar que tal derecho se transfiera al usurpador, es decir, al titu­
lar de la posesiôn adversa en cuyo favor el tienço transcurriôi No hay —  
"contrato inmobiliario legal o parlamentario" (parliamentary conveyance) 
del derecho, segûn êl cual éste quede transmitido de un titular a otro. - 
El efecto legal que se dériva del hecho prescriptorio es sôlo negativo y 
en modo alguno positivo: no transfiere nada y meramente extingue el dere­
cho antes existente en cuanto a su posible ejercicio f rente al usurpador. 
Por ello, éste, como veremos, puede mejorar su titulo inmobiliario ya que 
el transcurso de sucesivos lapsos de tienpo enerva diferentes derechos in 
mobiliarios sobre la finca, hasta que, finalmente, la pertenencia plena - 
sobre la misma queda libre de cualquier eventual reclamaciôn adversa.
Ahora bien, incluso en este ûltimo supuesto, puede ocurrir que el —  
usurpador no esté en condiciones de os tent ar un titulo inmobiliario abso­
lut amente linqpio, por cuanto las cargas reales exist entes sobre la finca 
subsisten, a pesar del cambio de titularidad. Asi, un usurpador queda —  
afectado por un pacto lindtativo del uso existente sobre la finca (res­
trictive covenant), a menos que acredite que tal derecho real ya no es - 
exigible, por ejemplo, por Imber transcurrido el plazo de prescripciôn - 
desde que el mismo hubiere quedado infringido; en suma, un usuiY)ador, sin 
conocimiento de la existencia de la carga, no tiene un estatuto juridico 
equip arable al de un conçrador igualmente desconocedor de tal existencia 
(Re Nisbet & Potts' Contract, 1906). Otro supuesto: el usurpador a titu­
lo de arrendatario estâ obligado a pagar la renta y a cunçlir los demâs
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p actos establecidos, ante la eventu alidad de un desahucio a confiscaciôn - 
de su derecho (forfeiture) si el arrendador se hubiese reservado este reme 
dio; sin embargo, no puede el arrendatario que hubiere asumido esta posi—  
ciôn jurldica en virtud de prescripciôn, beneficiarse de la revocaciôn de 
los efectos del desahucio o confiscaciôn (relief against forfeiture) (Tick 
ner v, Buzzacott, 1965) en cuanto beneficio pactado (v. 1, parte III de es 
te capitulo) por el arrendador en favor del arrendatario perjudicado por - 
la prescripciôn.
Se deduce de los criterios antes enunciados, que el ûnico -pero sus—  
tancial- derecho que el usurpador adquiere es la inmunidad f rente a cual—  
quier interferencia proveniente de la persona despojada. No hay, repitâmos 
lo, transmisiôn estatutoria o de otro tipo, del derecho en cuestiôn.
Las repercusiones prâcticas de este principio de valor general son, - 
en ocasiones, sumamente curios as y, por el juego conjunto de las varias re 
laciones jurldicas concurrentes, pueden devolver al despojado un instrumen 
to indirecto de defensa de su derecho ya extinguido. Asl, si un usurpador, 
mediante posesiôn adversa, extingue el derecho del arrendatario, pero no - 
el del arrendador, y posteriormente el arrendatario despojado adquiere el 
derecho del arrendador, el plazo prescriptorio comienza a correr respecte 
a este derecho, pero hasta que el nuevo plazo transcurra Integramente, el 
arrendatario antiguo y actual arrendador puede desalojar al usuipador, —  
puesto que la usurpaciôn extingue los derechos del arrendatario despoj ado, 
con lo que los del arrendador recuperan su plena virtu alidad, incluida la 
facultad posesoria sobre el inmueble (Taylor v. Twinberrow, 1930). Si la- 
transmisiôn se produce a la inversa, es decir, si es el arrendador el que 
adquiere el derecho del arrendatario, prescrito sôlo frente al usuxpador, 
aquél queda facultado para desalojar al usuxpador inmediatamente, por cuam 
to aquélla transmisiôn remueve el ûnico obstâculo jurldico que inpedla al 
arrendador reclamar la posesiôn del inmueble cuyo dominio le pertenece -
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(Fairweather v. St Harylebone Property Co., Ltd., 1963). La conclusiôn que 
se desprende de esta doctrina jurisprudencial es que arrendador y arrenda- 
tario pueden aliarse eficazmente para desbancar al usuxpador de sus respec 
tivas posiciones jurldicas.
Hemos de poner de relieve, en lo que atahe a la prueba del titulo del 
usuxpador, que para acreditarlo no bas ta con demostrar la posesiôn adversa 
del inmueble por mucho que la misma se prolongue. Para establecer un titu­
lo bueno a los efectos de la Ley de Prescripciôn, ha de quedar bien deteiv 
minado quien era el verdadero titular del derecho inmobiliario en cuestiôn 
y demostrado que el mismo quedô extinguido por transcurso del tienpo.
Un vendedor que cuspla estos requisitos con puntualidad tiene un ti­
tulo que los Tribunales pueden obligar al conprador a aceptar, aun contra 
su voluntad, ya que el mismo es suficiente a los efectos de una eventual - 
transmisiôn por conpraventa (Re Atkinson & Horsell's Contract, 1912). En - 
la prâctica es, sin embargo, infrecuente que un titulo inmobiliario nazca 
en virtud de prescripciôn, salvo en los casos de usurpaciôn de f incas co—  
lindantes.
Antes, incluso, de que el periodo legal de prescripciôn haya transcu­
rrido, el usuxpador tiene un titulo vâlido frente a todo el mundo, excepte 
el verdadero titular (Perry v. Clissold, 1907). Mantener lo contrario su—  
pondrla que un usuxpador estarla carente de cualquier remedio frente a —  
quien le despoj are, lo que supondria un peligro de ruptura de la paz pûbli 
ca.
3.4.2. Frutos atrasados (arrears of income)
El tema de la recuperaciôn de los frutos atrasados es distinto del de 
la reclamaciôn del inmueble o del capital del prèstamo que los produce. Las
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rentas arrendaticias o censales atrasadas, que pueden conseguirse mediante 
acciôn judicial o mediante ejecuciôn personal, se reducen a las devengadas 
durante los seis ahos anteriores. Igual periodo es aplicable a los intere- 
ses de los préstamos hipotecarios.
4. DERECHO INMOBIUÂRIO REGISTRAL
El sistema inglès de registre de derechos inmobiliarios présen­
ta una imagen sustancialmente bif rente, que centras ta poderosamente 
con la estructura claramente unitaria que inséra en Dereche espanol.
Efectivamente, el sistema registral inglès esté orgahizadè con 
arreglo a dos modalidades principales: el Registre de Cargas Inmobi- 
liarias y el Registre de Htulos. La primera de ellas présenta, ade- 
mâs, una especialidad objetiva (el Registre de Cargas Inmebiliarias 
Locales) y etra subjetiva (Registre de Cempanîas Mercantiles).
En nuestra dectrina abundan las definicienes del Registre de la 
Prepiedad. Segûn DIEZ-PICA20 ("Las anetacienes prevent!vas”, en Re—  
vista de Dereche Notarial, mayo-junie de 1964, pâg. l8) es una insti 
tuciôn admi ni s trativa destinada a centener la publicidad eficial de 
la situaciôn juridica de les bienes inmuebles. El articule 18,1 de la 
Ley Hipetecaria y el articule 605 del Cèdige civil centienen un inten 
te definiterio del Registre de la Prepiedad al expresar que êste "tie 
ne per objete la inscripciôn e anotaciôn de les actes y centrâtes re­
latives al deminie y demis derechos reales sobre ihmuebles”. Sin en—  
trar en el anàlisis critice de este cenate de définici6n, segûn le —  
bautizô ROCA S ASTRE, que hace una critica muy severa del misme (Dere­
che Hipetecarie, I. Barcelona, 1968, pâgs. l8 y 19), interesa resal­
tar, a nuestrès particulares fines, que les bienes inmuebles a les —  
que se refier en tante las definicienes légales ceme las doctrinales - 
son, petencialmente, tedes les exist entes en territerie nacienal, sin 
que existan, ceme en Inglaterra, des clases de zonas e distri tes re—  
gistrales, en una de las cuales impera un sistema de registre -aunque
sea de forma transitoria- de ciertas cargas inmobiliarias pero no de 
las fincas a las que afectan, y en la otra la modalidad mis perfeccio 
nada de registre de titulos que abarca las fincas, pertenencias y una 
gran mayorla de las cargas que sobre ellas pueden constituirse.
El Registre de Cargas Inmobiliarias es un sistema jurldico que 
régula su constancia pûblica, los efectos de ésta y el funcionamien- 
to de las Oficinas que, con su correspondiente aparato administratif 
vo, hacen operativos los fines previstos por dichas normas. Le que - 
se pretende con este sistema registral es facilitar a todo adquiren- 
te de derechos inmobiliarios sobre fincas no inscritas en el Regis—  
tro de Titulos, la investigaciôn mis ripida y segura posible de las 
cargas inmobiliarias eventualmente existentes.
La piedra angular de esta modalidad registral, cuyas normas bi- 
sicas son la Ley de Cargas Inmobiliarias de 1972 y su Reglamento de 
1974, es el Registre Central de Cargas Inmobiliarias, que esti orga- 
nizado con arreglo a cinco departamentos o divisiones distintos, el 
ûltimo de los cuales es de importancia muy superior a la de los res­
tantes. No vamos a entrar ahora en el estudio de su contenido, ya —  
que de él nos ocuparemos con alguna extensiôn en el texto que sigue 
a este comentario. Los rôtulos que permit en identificar taies depai>- 
tamentos, proporcionando una idea genérica de su contenido, son ès—  
tos;
1. Acciones judiciales pendientes.
2. Censos vitalicios.
3« Autos y resoluciones judiciales firmes sobre bienes inmuebles.
4. Escrituras de cesiôn en pago.
5. Cargas Inmobiliarias:
Clase A: afecciones inmobiliarias, de origen voluntario, consti- 
tuidas para asegorar el reintegro de cantidades inverti 
das en mejorar fincas.
Clase B: seme jantes a las anteriores, pero de origen legal.
Clase C: hipotecas menores; cargas en favor del titular vitalicio 
de la pertenencia y asimilados; cargas equitativas de —  
carâcter general y precontratos inmobiliarios.
Clase D; cargas por raz6n del inçuesto sucesorio; pactes restricts 
tivos del usoj servidumbres de uso equitativas.
Clase £: ciertos censos vitaHcios que se exceptûan de los antes - 
citados.
Clase F: derecho del otro cônyuge a ocupar el domicilie conyugal.
La filosofîa en la que parece haberse inspirado el legislador - 
inglès al seleccionar las cargas inmobiliarias que pueden y deben te 
ner acceso al Registre de igual nombre, es la de hacer posible la —  
investigaciôn del titulo del transmitente mâs allâ del contenido de 
los documentes que éste résuma y exhiba al adquirente. Por ello, que 
dan al margen de su contenido los derechos nacidos de vinculaciones 
estrictas y fideicondsos para venta. Estes constan en las propias e^ 
crituras que sirven de titulo al transmitente y estân directamente - 
protegidos por el mécanisme de la consignaciôn liberatoria (v.1., —  
parte II, cap. III). Asimismo, las hipotecas de fincas no registrar—  
das, que normal mente Uevan aparejada la custodia de los titulos de 
prepiedad como respaldo de la garantla real (v. 3*1.5, cap. IV), no 
precis an el ançaro del Registre, excepte si se trata de hipotecas me 
nores, es decir, las no protegidas por el depôsito de los titulos.
La inscripciôn registral se hace en base a la declaraciôn que, 
en los ioçresos habilitados al efecto, debe realizar el titular del
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derecho inscribible. El Regis trader no investiga ni el Registre garan 
tiza la veracidad de le manifestado por el déclarante. La funciôn del 
Registre es, en definitive, de una pasividad casi total. No pasa de - 
ser un inmenso archive de datos^  que se limita a hacer acopio de las - 
declaraciones de los titulares de los derechos inscribibles y a orde- 
narlas, sin realizar en ellas criba alguna respecte a su veracidad ni, 
consiguientemente, respaldar de ninguna forma su contenido.
La constancia registral de estas cargas se hace con arreglo al - 
sistema de folio personal y no real. Este dato es de suma inçortancia 
al tratar de valorar la perfecciôn del sistema, o mejor dicho, su im- 
perfecciôn. El nombre que encabeza el folio personal es el del titu—  
lar de la pertenencia sobre la que se constituye la carga al tienne - 
en que ésta se créa. La consulta e^ diaustiva del Registre sôlo puede - 
hacerse conociendo los nombres de todos los titulares de la pertenen­
cia legal a partir de la fecha de creaciôn del Registre. Ello, en la 
prâctica, suele entrahar grandes dificultades y un notable coste eco- 
nômico, lo que evidencia la baja calidad registral del sistema asi or 
ganizado.
A pesar de la endeblez que confiere al sistema su arquitectura - 
de carâcter personal, el acceso de las cargas inmobiliarias al Regis­
tre especial previsto para ellas constituye, para todas las personas 
y a todos los fines relacionados con la finca en cuestiôn, conocimien 
to actual de los derechos inscritos que graven el predio.
La inscripciôn registral es obligatoria hasta el punto de que, - 
como excqpciôn a la régla general de que el conqprador queda vinculado 
por los derechos equitativos existentes sobre el inmueble de cuya exis 
tencia tuviere noticia, esti establecido que no hay tal sujeciôn cuan 
do se omite el cumplinriento de la obligaciôn de inscribir; y ello, —
iDSistimos, aunque el comprador o adquirente a titulo oneroso tuvie­
re conocindento efectivo de la exist encia de la carga no inscrit a. - 
El momento definitive en cuanto al juego de las cargas inscribibles 
7 a su peratividad frente a terceros adquirentes de la pertenencia, 
es el de la consumaciôn de la transndsiôn de ésta, o sea, el de la - 
formalizaciôn y efectividad de la escritura solemne; la inscripciôn 
de cargas efectuada con posterioridad no perjudica al adquirente de 
la pertenencia gravada.
Sirviéndonos de conceptos elaborados por la doctrina espanola, 
que sin dificultad son trasplantables al Ordenamiento jurldico inglès, 
hemos de distinguir entre inscripciôn constitutiva, a la que nos re 
feriremos mâs adelante, en otro lugar conqparativamente mâs oportuno, 
e inscripciôn obligatoria. Esta es, si seguimos a ÂLBÂIADEJO (op.cit.; 
III, 22; pâg. 397), la que no es exigida para la validez o eficacia 
del acto (que, aun no inscrito, es perfectamente vâlido y produce to 
dos sus efectos), pero por existir obligaciôn de inscribirlo, ijiq)ue£ 
ta por algûn precepto legal, la falta de inscripciôn acarrea la san- 
ciôn marcada por la ley. Otros tratadistas, sin embargo, dan a la —  
obligatoriedad de ciertas inscripciones un mayor énfasis coercitivo. 
Tal es el caso de CHICO y BONILIA ("Apuntes de Derecho Inmobiliario 
Registral"; Madrid, 1967; Tomo I, pâg. 174) que entienden que hay —  
inscripciôn obligatoria, por contraposiciôn a constitutiva, cuando - 
la obligatoriedad es requisite de eficacia del derecho real o presu- 
puesto para la admisiôn de titulos registrales por Tribunales y orga 
nismos oficiales. La necesidad de inscribir las cargas inmobiliarias 
en el Registre que, con igual nombre, funciona en Inglaterra, nos pa 
rece equidistante de ambos conceptos de inscripciôn obligatoria pue£ 
to que si bien el derecho inmobiliario inscrito es eficaz entre quie 
nés lo constituyen, a pesar de que el adquirente omita el requisite 
de su inscripciôn registral, lo cierto es que prescindir de ésta ha-
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ce ineficaz el derecho f rente al conçrador del inmieble gravado, aun—  
que éste conozca la existencia de la carga. Este peculiar efecto de —  
inoponibilidad de lo no registrado respecte al tercer adquirente, per­
mite, en términos générales, esparentar el sistema inglés de registre 
de cargas con el sistema registral francés, al que también le une el - 
que la finca no es tomada como unidad registral bâsica.
La consulta al Registro puede hacerse mediante examen directe de 
los archives générales, es decir, mediante manifestaciôn de los mismos, 
pero es muy aconsejable obtener una certificacién oficial de consulta 
por estas razones:
!&.- Su carâcter concluyente en favor del comprador, o adquirente en - 
general, al liberarle de quedar vinculado por razôn de derechos - 
registrados que no consten en la certificacién.
2&.- Proporciona proteccién contra la cargas inscritas en el intervalo 
que media entre la consulta y la consumaciôn de la adquisiciôn.
Efectivamente, si el adquirente consuma su adquisiciôn antes del dia - 
décimoquint o registralmente hâbil desde la fecha de la certificacién, 
no queda vinculado por carga alguna que pueda accéder al Registro en - 
dicho laçso de tienço, a menos que la inscripciôn de la carga haya si- 
do anunciada por el correspondiente preaviso present ado antes de que - 
la certificacién haya sido e^ qpedida.
La figura juridica del preaviso fue introducida por la Ley del De 
recho de Propiedad Reformada, de 1926, que dispuso que toda persona —  
que pretenda inscribir cualquier carga puede, como medida previa y pre 
ventiva, solicitar una anotaciôn registral de tal propôsito. El preavi 
so ha de darse, por lo menos, quince dlas regjstralmente hâbiles ante—  
riores al de la inscripciôn; si la inscripciôn de la carga se produce 
en el plazo de treinta dlas posteriores a la fecha del preaviso, la —
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inscripciôn registral produce efectos desde el momento de creaciôn —  
efectiva de la carga. La razôn de que el preaviso tenga una antelaciôn 
de quince dlas hâbiles es la de permitir que se extingan los efectos 
de una eventual certificacién anterior. El mécanisme registral del —  
preaviso es aplicable a todo tipo de cargas.
El cierre del Registro durante quince dias hâbiles, por efecto - 
y a partir de la fecha de la certificacién oficial de consulta, y el 
mécanisme del preaviso, que también bloquea el Registro en bénéficié 
de quien anuncia la constituciôn de cargas registrales, son institu—  
ciones conplementarias entre si, que carecen de todo équivalente en - 
el Ordenamiento jurldico espanol y cuya utilidad prâctica salta a la 
vista. El riesgo de que en el ndsmo momento en que una carga registral 
inmebiliaria se constituya en escritura pûblica, otra, de contenido - 
adverse, esté accediendo al Registro de la Propiedad, que es algo pa­
ra lo que el Derecho hipotecario espanol no tiene soluciôn por causa 
de la rlgida aplicaciôn del principle de prioridad del articule 17 de 
la Ley Hipetecaria, imposible de funcionar preventivamente, es un pro 
blema resuelto en Derecho inglés de una manera bastante sencilla y 16 
gica.
El sistema de inscripciôn de cargas irâ declinando en inçortancia 
a medida que se vaya extendiendo a través del pals la modalidad regis­
tral mâs perfecta de inscripciôn de titulos, que viene a sustitulrla - 
en las zonas de inscripciôn obligatoria.
Los Registres de Cargas Locales Inmobiliarios se rigen por la Ley 
de Cargas Locales Inmobiliarias, que ponen estas instituciones registra 
les bajo el control y al servicio de las Coxporaciones locales. Su si£ 
tema es de folio real lo que, naturalmente, facilita su consulta. Los 
derechos registrales son los adquiridos por las Corporaciones locales
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en virtud de dlsposlciôn legal; se trata de derechos pûblicos, a di- 
ferencia de los que se inscriben en el Registro Central, que son de­
rechos privados. La falta de inscripciôn no daha la obligatoriedad - 
del derecho, pero el perjudicado por la omisiôn puede exigir de la - 
Coiporaciôn negligent e que le resarza del perjuicio causado.
Por ûltimo, la mayor parte de las cargas inmobiliarias creadas 
por Cospanias mercantiles para el asegurandento del dinero recibido 
en préstamo, han de ser inscritas en el Registro de Conpanias Mer—  
cantiles. Esta inscripciôn es suf ici ente en susti tuciôn de la que, 
por igual concepto, habria de realizarse en el Registro de Cargas - 
Inmobiliarias y surte igual efecto, excepte si se trata de cargas - 
creadas despuês de 1-1-1970, las cuales han de inscribirse en ambos 
Registres. La constancia en su Registro especîfico es précisa para - 
que obligue al eventual liquidador de la sociedad y a terceros acree 
dores de ella. Si se omite tal requisite, la deuda se considéra ven- 
cida y es inmediatamente reemboisable.
Siguiendo a ROCA SASTRE (op. cit.; I; pâgs. 135 y siguientes), 
los sistemas registrales tipo, de acuerdo con sus efectos, son, ade- 
mâs del francés, antes aludido, éstos dos:
- Registres con efecto de presunciôn "iuris tantum" de exactitud de 
lo registrado, respecte del titular registral y de exactitud abso­
lut a en favor del tercer adquirente de buena fe por negocio juridi 
ce registrado, cuyo modelo principal es el alemân y en el que ha - 
tenido su principal fuente de inspiraciôn el sistema espanol, y
- Registres con efecto de inatacabilidad de lo registrado respecte - 
del titular registral, salvo excepciones tasadas. El modelo princi 
pal de este sistema es el australiano y de él se han derivado, en­
tre otros, el Registro de Titulos imperante en Inglaterra, aunque
hay importantes divergencias entre ambos sistemas ya que respecte a 
determinadas y numérosas cargas (los Uamados derechos menores), el 
Registro de Titulos inperante en Inglaterra sigue el sistema fran—  
cés.
En la actualidad, la importancia del Registro de Titulos inmipbi- 
liarios es grande y creciente. La mit ad, aproximadamente, de la con—  
trataciôn inmebili aria afecta a inmuebles inscritos, estando prevista 
la progresiva generalizaciôn del sistema hasta su plena universaliza- 
ci6n. La normativa bâsica actual estâ contenida en la Ley de Registro 
Inmobiliario de 1925, modificada por las de igual nombre de 1933 y —  
1966 y complementada por el Reglamento de Registro Inmobiliario de —  
igual fecha.
La idea bâsica del sistema consiste en sustituir la investigaciôn 
del titulo, que es precise realizar en cada transmdsiôn de inmuebles - 
no inscritos, por un titulo garantizado por el Estado. El conplicado - 
mecanismo precontractual de investigaciôn queda sensiblemente sinplifi 
cado si la finca, y su correspondiente titulo, estân inscritos, ya que 
el Registro sumdnistra informaciôn sobre las facultades del transmdten 
te para llevar a cabo la transmdsiôn ofrecida y sobre las cargas mâs - 
importantes que pesan sobre el inmueble; las restantes han de investi- 
garse como si se tratara de predio no inscrito. La couplejidad de los 
derechos inmobiliarios es de tanta monta que résulta imposible simpli- 
ficar su trâfico jurldico de tal modo que el vehlculo ûnico y necesa—  
ido del mdsmo sean los libres o archives de un Registro.
Estas consideraciones nos introducen en una importante clasificar* 
ciôn de los derechos inmobiliarios que se basa en los efectos que pro­
duc en su constancia u omisiôn registral. Âsl, se distingue, entre dere
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chos susc^tibles de inscripciôn (registered interests), derechos do­
minantes (overriding interests) 7 derechos susceptibles de anotaciôn 
registral o derechos menores (minor interests).
Antes de entrar en el estudio de estas très categorias de dere­
chos 7 de su régimen jurldico propio, hemos de constater una impoJ>— 
tante peculiaridad del Registro de Titulos. A diferencia del de Car­
gas, no estâ abierto a consulta pûblica. En general, no se pueden ha 
cer indagaciones sobre su contenido sin la autorizaciôn del titular 
del derecho inscrito que se pretenda investigar. Se trata, en suma, 
de un Registro piivado y no pûblico. Sin embargo, los Indices de Ma- 
pas y de parcelas y la relaciôn de solicitudes de inscripciôn pendien 
tes de despacho son de libre consulta, con lo que puede saberse si - 
determinada finca ha sido o va a ser objeto de incripciôn.
 El carâcter predomi nantemente privado del Registro de Titulos -
constituye una notable especialidad del sistema inglés, que constras 
ta fuertemente no sôlo con nuestro sistema, sino también con el aus­
traliano 0 sistema Tonens, a cuya familia pertenece el inglés, y con 
el que, sin embargo, no comparte el principle de plena publicidad in 
formativa en virtud del cual toda persona puede, en Australia, exand 
nar los libres y pedir notas de los asi entes. El Derecho inmebili a—  
rio registral espanol tiene establecido el denominado principle de - 
publicidad formai que se convierte en realidad por la organizaciôn - 
que hace la ley de un servicio de informaciôn del contenido de los - 
asientes del Registro, puesto a dlsposlciôn de cualquier interesado 
en consultarlo. A esta publicidad meramente formai, en el estricto - 
sentido de consulta posible del contenido de los libres del Registro, 
se refiere el artîculo 221 de la Ley Hipetecaria al establecer que - 
"los Registres serân pûblicos para quienes tengan interés conocido - 
en averiguar el estado de los bienes inmuebles o derechos reales ii^ 
critos". La publicidad formai se hace efectiva por medio de la ejdii-
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biciôn o manifestaciôn de los asientos de los libres correspondientes 
o mediante certificaciônes de los mismos (ROCA SASTRE; op. cit.; I, - 
pâgs. 334 y 335).
Los derechos bâsicos susceptibles de inscripciôn son la perte—  
nencia plena y, con ciertas excep ciones, la menos plena o arrendamien 
to real. Se inscriben en folios independientes y concordados. Puede - 
abrirse folio al arrendamiento real aunque no esté inscrits la perte­
nencia plena. La constancia registral de estes derechos se articula - 
en très apartados:
- Inscripciôn del inmueble y de la pertenencia en cuya virtud se 
inscribe (property register), con descripciôn fîsica de la finca refe 
rida a un piano. El Registro garanti:a la realidad flsica de la finca, 
pero no la plena exactitud de sus linderos, salvo que se solicite la 
inscripciôn con linderos fijos, lo que es infrecuente y costoso. El - 
que el Registro de Titulos inglés garantiee la realidad de la finca - 
constituye una gran ventaja sobre nuestro sistema, en el cual la fe - 
pûblica registral (art. 38 ûe la L.H.) no alcanza a los datos regis—  
traies de mero hecho, segûn lo confirma una Resoluciôn de la D.G.R. y 
N. de 1935, que déclara que no se extiende la fe pûblica al aspecto - 
fisico de la finca.
- Inscripciôn de la titularidad (proprietorship register) que —  
précisa la clase de titulo en cuya virtud se practice la inscripciôn 
(absolute, arrendaticio suficiente, cualificado 0 posesorio), datos - 
del titular y limitaciones o cautelas que afectan a sus facultades —  
dispositivas.
- Inscripciôn de las cargas (the charges register) en la que se 
refiejan los derechos "in alien solo" que recaen sobre la finca, co 
mo las hipotecas y las anotaciones cuya ndsiôn es salvaguardar los - 
derechos menores.
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Copia literal del contenido de los très apartados se recoge en - 
el "certificado de inscripciôn inmobiliaria" que, en uniôn de un pia­
no, se entrega a cada dueno como titulo material de su derecho insciâ 
to. Ahora bien, la prueba del contenido del Registro lo constituyen - 
sus propios asientos, ya que el certificado puede perder actualidad - 
si no se reflejan en él las variaciones hàbidas con posterioridad a - 
su ejq)ediciôn.
En muchos Ristritos la inscripciôn en el Registro de Titulos se 
ha declarado obligatoria. Hay una Oficina Central en Londres y otras 
Oficinas en los respectivos Distritos.La ubicaciôn de las fincas en - 
un ârea de inscripciôn obligatoria no inçlica que ésta se haya de lie 
var a efecto de forma inmediata y automâtica; ello ha de hacerse con 
carâcter necesario sôlo cuando se transmite la pertenencia plena en - 
posesiôn o se constituyen o transmiten detemdnados arrendamientos —  
reales. Las solicitudes para inscribir titulos sobre fincas ençlaza—  
das fuera de las zonas de registro obligatorio, sôlo se admiten con - 
carâcter excepcional en virtud de circunstancias especiales.
Teniendo la inscripciôn carâcter obligatorio y omitLéndose, sin 
embargo, su solicitud en el plazo de dos meses (an^liable por el Re­
gistro o los Tribunales) a contar de la fecha en que se solemnice la 
transmisiôn, ésta incurre en vicio de nulidad a los efectos transmiso 
rios de la pertenencia legal que le son propios.
Por consiguiente, en el sistema inglés la registraciôn es consti 
tutiva. La titularidad de las pertenencias légales depende de la ins­
cripciôn de los correspondientes titulos. La ley dispone que, hasta - 
quedar registrados conforme a ella, ningûn instrumente o documente —  
tendrâ eficacia para crear, transferir o ertinguir las pertenencias - 
légales inmobiliarias sujetas a Registro. Este sistema también difie-
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re sensiblemente del régimen registral insérant e en Derecho espanol; - 
en él la inscripciôn declarativa es la régla y la constitutiva la ex- 
cepciôn. Hay, entre nosotros, libertad de registraciôn, de forma que 
los actos no inscritos existen jurldicamente y valen por si; por tan- 
to, la inscripciôn es declarativa ya que la mutaciôn juridico-real in 
mobiliaria se opera independientemente del Registro. Ahora bien, ya - 
que el Registro estâ establecido para que se pueda conocer la reali—  
zaciôn de los actos juridicos inmobiliarios, los que aun celebrados - 
no estên inscritos, existen y valen, pero no pueden perjudicar a ter­
ceros, es decir, a las personas que, con los requisitos que la ley —  
marca, hayan confiado en lo que en el Registro constase (L.H., art. - 
32) ,  o sea, hayan confiado en que el acto no inscrito no existia (AL- 
BAIADEJO, op. cit., III, 22, pâg. 395). En ciertos supuestos, sin em­
bargo, la inscripciôn también es constitutiva en Derecho espanol, es 
decir, si se omite la operaciôn registral el derecho subjetivo en —  
cuestiôn no nace o no se transmite. La excepciôn mâs saliente es la - 
del derecho de hipoteca (C.c. art. l875 y L.H., art. 145); otras ex—  
cepciones inqportantes son la constituciôn del derecho de superficie - 
(art. 16 del R.H.) y los actos y contratos de trascendencia real a —  
favor de extranjeros sobre inmuebles sitos en zonas de interés mili—  
tar (Ley de 12- 5- 1960).
Hay cuatro clases de titulos cuya inscripciôn registral puede —  
ser solicitada: absolute, arrendaticio vâlido, cualificado y poseso—  
rio. Son conceptos que ya tenemos estudiados (v. 7.2.3., cap. II). —  
Cuando la inscripciôn se efectûa al amparo de alguno de los titulos - 
no absolûtes antes indicados, es factible mejorar posteriormente el - 
titulo obtenido. La mejora puede ser un derecho del titular inscrito 
o producirse como consecuencia del ejercicio de facultades discreci^ 
nales atribuidas al Registrador. Esta curiosa gama de titulos escalo- 
nados en funciôn del divers o grado de protecciôn que, en cuanto a su
exactitud, les brinda el Registro, es absolutamente desconocida en De- 
recho espanol. La exactitud del Registre se rige en nuestro Ordena—  
miento por los principios de legltimaciôn (arts. 1,32; 38, 41 y 97 de 
la Ley Hipetecaria) y fe pûblica registral (arts. 32 y 34 L.H.). Segûn 
el primero de elles, sôlo en principle, o sea por via de presunciôn - 
"iuris tantum", el Registro se presume exacte en bénéficié del titular 
registral. Esta presunciôn puede ser définitiva, manteniéndose en la - 
adquisiciôn el titular registral que reuna la condiciôn de tercer ad—  
quirente de buena fe, cunçlidos los requisitos que la ley exija. La le 
gitimaciôn registral en Derecho inglés es concluyente e indestructible 
a favor del titular inscrito,pero sôlo en funciôn de la fortaleza del 
respective titulo; esta limit aciôn es aplicable también a la fe pûbll 
ca registral.
La solicitud de inmatriculaciôn o primera inscripciôn, en las —  
circunstancias de momento y lugar ya conocidas, ha de realizarla el - 
titular de la pertenencia legal. El Registrador examina el titulo pre 
s ent ado a inscripciôn, asi como las objeciones que pudieran existir - 
para la misma, tras realizar, en todo caso, las oportunas investigacio 
nés. No hay recurso judicial contra las certificaciônes denegatorias 
del Registro, pero si recurso gubernativo ante el Registrador Inmobi­
liario Jefe. Quien se si enta perjudicado por una eventual inmatricula 
ciôn, estâ facultado para fonmilar ante el Registro una oposiciôn cau- 
telar a que la misma se efectûe.
Al igual que en el sistema espanol, también en éste la finca coi^ 
tituye la unidad esencial del Registro inmobiliario. A cada una de —  
ellas se le da un nûmero, lo que inicia su inmatriculaciôn, que consti 
tuye una de las m&s laboriosas operaciones del sistema, ya que requiè­
re un conçleto estudio topogrâfico y jurldico de todos los antécéden­
tes de la oper aciôn inmatriculatoria. Debido a los importantes efectos
que la registraciôn produce en el sistema in^ès, se conprende que los 
documentos près ent ados a registro sean objeto de una depurada verifica 
ciôn. Esta conprobaciôn sube de punto, lôgicamente, cuando se trata de 
inmatricular una finca, pues se extiende al examen de la realidad y ca- 
racterlsticas materiales de la misma.
El vendedor o transmitente de una pertenencia inscrita puede pro- 
porcionar &  adquirente o comprador una copia simple o una copia autoid 
zada de los asientos del Registro. La segunda hace fe hasta la fecha - 
de su e^ qpediciôn. Ahora bien, la via mâs aconsejable es la de la con—  
suita oficial del Registro que desencadena un^doble mecanismo protec­
tor: la obtenciôn de un certificado oficial de consulta, que informa - 
cumplidamente de la situaciôn juridica y flsica de la finca y la aper- 
tura de un période o plazo de prioridad (quince dlas, mâs una prôrroga 
de catorce, a contar de la fecha del certificado) durante el cual el - 
eventual derecho del solicitante se antepone a cualquier solicitud po£ 
terior sobre la misma finca, en el caso de que el documente constituti 
vo accéda al Registro dentro de los plazos indicados. Dado que la in—  
formaciôn registral sobre cargas no es exhaustive,el vendedor estâ —  
obligado a sumdnistrar al comprador la informaciôn complementaria pré­
cisa para escalrecer la exacte situaciôn juridica de la finca. El cer­
tificado oficial de consulta proporciona, también en el Registro de Tl 
tulos, una reserve de prioridad que permite que quien pretenda adquirir 
del titular inscrito, pueda ganar rango registral por breve tiempo.
Las transmdsiones inmobiliarias registrales han de Uevarse a —  
efecto con arreglo a los formularios establecidos en el Reglamento del 
Registro de Titulos. Recibida en el Registro la escritura solemne con 
arreglo a modelo y el certificado de inscripciôn inmobiliaria, el Re—  
gistrador practica los correspondientes asientos registrales y las a m  
taciones pertinentes en el certificado y devuelve éste al comprador, -
si se transmite la totalidad del inmueble. Si la transmisiôn afecta a 
sôlo una parte del mismo, el certificado original se modifica y se de­
vuelve al vendedor, a la par que se expide un nuevo certificado, res—  
pecto a la parte vendida, para su entrega al comprador.
Son derechos dominantes los que vinculan al titular de las pert&- 
nencias sobre fincas registradas, aun cuando desconozcan su existencia 
ni la misma cons te en el Registro. En general, son los mismos derechos 
que el adquirente de una finca no registrada deberia no confiar en des 
cubrir a través de un simple examen del sumario del titulo, sino me—  
diante otras pesquisas, particularmente la inspecciôn ocular de la pro 
pi a finca. Es la ley la que confiere el carâcter de dominante a éstos 
o aquellos derechos. Prescindimos ahora de su enumeraciôn porque figu­
ra en el texto subsiguiente. Cabe ci tar, a titulo de ejemplo, la contid 
buciôn territorial civil y eclesiâstica y los derechos consolidados o 
en fase de consolidaciôn al amparo de la Ley de Prescripciôn Extintiva 
de 1939.
La existencia de derechos dominantes constituye el aspecto mâs vul 
nerable del sistema registral de titulos. El Registro, al respetar la - 
existencia extrarregistral de aquéllos, pierde, en gran medida, su cour- 
diciôn de espejo de la realidad. Por ello, aun cuando hay quienes abo—  
gan por su aboliciôn o, mâs exactamente, por la de su carâcter y efica­
cia especificos, la categoria y peculiaridades de este conglomerado de 
titularidades juridicas estâ llamada a subsistir, sin que tampoco quepa 
la soluciôn contraria de llevarlos al Registro, ya que lo impiden razo­
nes prâcticas de indudable monta.
En Derecho espanol no hay una categoria de derechos, legalmente le 
conocida, que equivalga a la de los derechos dominantes del sistema r&- 
gistral inglés. Hay, sin embargo, casos aislados de derechos que "domi-
nan"a los que estân inscritos en el Registro, aun careciendo del asparo 
registral. Acudiendo al paralelismo de los ejenplos de Derecho inglés - 
antes citados, cabe senalar como derechos dominantes en el sistema ré­
gi stral espahol, los de quienes pres crib en (usucapiôn o prescripciôn —  
extintiva) "contra tabulas", al anparo del articule 36 de la Ley Hipote 
caria, los crédites a favor del Estado por el importe de la ûltima anua 
lidad vencida y no pagada de los impuestos que graviten sobre bienes —  
inmuebles, y los de los aseguradores por las primas del seguro de dos - 
anos correspondientes a inmuebles asegurados; unos y otros son derechos 
preferentes, que "dominan" a los hipotecarios, aun sin constar en el Re 
gistro (arts. 1923 y 1927 del C.c.).
Son derechos menores los que requieren protecciôn mediante su acce 
so al Registro, no siendo, por tanto, derechos dominantes, ni tampoco - 
derechos inscritos propiamente dichos. Los primeros, como acabamos de - 
ver, no precisan inscripciôn y los segundos han de inscribirse formai—  
mente como titulo pertenencial. Los derechos menores han de ser anota—  
dos registralmente para no perder su eficacia frente al adquirente de - 
la pertenencia legal a titulo oneroso. Se subdividen en dos clases:
a) Los que no vinculan al comprador,incluse si estân registralmei>- 
te anotados, pero que estân protegidos por el mecanismo del depôsito o 
consignaciôn liberatorios; tal es el caso de los derechos equitativos - 
de los beneficiarios en una vinculaciôn estricta o fideicomiso para ven 
ta.
b) Los demâs derechos menores o susceptibles de anotaciôn registral, 
que son los antes enumerados como inscribibles en el Registro de Cargas 
Inmobiliarias. La inscripciôn es tan esencial para su protecciôn que, si 
se omite este requisite, aun cuando se tenga conocimiento de su existen- 
cia, no vinculan al comprador a titulo oneroso, pero si al adquirente a 
titulo gratuite.
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La protecciôn de los derechos menores puede Uevarse con arreglo 
a alguno de estos procedimientos registrales:
a) Anotaciôn. Los derechos protegibles mediante anotaciones regis 
traies son los enumerados como cargas inmobiliarias en la ley de igual 
nombre de 1972 y algunos otros previstos esporâdicamente en otras le—  
yes. La anotaciôn registral no convalida el derecho, pero si produce - 
el efecto de que cualquier transmisiôn ulterior de la finca gravada —  
surta efecto con sujeciôn al derecho objeto de anotaciôn, si t U  dere- 
cho es vâlido por si mismo. El punto débil de las anotaciones es que, 
normalmente, no son practicables sin que se présente previamente en el 
Registro el certificado de inscripciôn inmobiliaria. Por ello, sôlo pue 
den practicarse con la cooperaciôn del dueho del inmueble afectado.
b) limitaciôn voluntaria. Son asientos registrales que tienden a 
inpedir la ejecuciôn de actos juridicos sobre fincas inscritas, si no 
se cunplen determinadas condiciones. Su origen no es contencioso sino 
voluntario. Sirven, entre otras cosas, para que tenga acceso al Regis­
tro de Titulos la constituciôn de vinculaciones estrictas y fideicomi- 
sos para venta.
c) Oposiciôn cautelar. Es de carâcter contencioso, a diferencia de 
los dos anteriores, y sirve para salvaguardar eventuales derechos con—  
tradictorios a los inscritos en el Registro. El titular inscrito puede 
cancelar la oposiciôn y si el oponente no lo acepta, se suscita conflic 
to que pasa a la jurisdicciôn del Registrador o de los Tribunales. Si - 
el titular inscrito no cancela, todo acto referente a su derecho ha de 
ser notificado al oponente. En suma, las oposiciones cautelares no otor 
gan mâs prioridad ni protecciôn que la facultad de ser notificados y de 
objetar.
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d) Prohibiciôn. Es una orden judicial o registral que prohibe cual 
quier acto respec to a propiedad inscrita, bien de forma absolut a o has­
ta que Uegue cierto tienço o se produzca determinado evento.
En el circulo de los derechos menores se engloban la gran mayor!a 
de las cargas o derechos reales "in alieno solo" y algunos otros como 
los derechos equitativos de los beneficiarios de vinculaciones estric­
tas o fideicondsos para venta. Su protecciôn, cualquiera que sea el —  
procedimiento seguido, es muy débil si se conçara con la que se dLspen 
sa a las pertenencias. Regq)arecen los criterios générales del sistema 
francés de inoponibilidad de lo no registrado respecte al tercer adqui 
rente, lo que, en suma, permite afirmar, como antes declamos, que el - 
sistema registral de titulos insérante en Inglaterra es mixto, puesto 
que mezcla elementos tornados de los patrones francés y australiano. La 
protecciôn dispensada a los derechos "in alieno solo" en el Ordenanden 
to registral espanol es la misma, antes vista, que se da a la propie—  
dad, y que se expresa en los principios de legitimaciôn y fe pûblica. 
Nada que envidiar, en este punto, al Derecho inglés.
Ançlias facultades rectificatorias estân conferidas a los Tribuna 
les y a los Registradores cuando se padece error u omisiôn en la prâc­
tica de las inscripciones registrales. Ahora bien, al titular que, ade 
mâs de ser poseedor, estâ registralmente protegido, la rectificaciôn - 
sôlo puede perjudicarle en supuestos muy limitados y tipificados (para 
dar efecto a un derecho dominante, por culpabilidad en el error, omi—  
siôn o fraude padecido, etc...). El derecho a obtener indemxdzaciôn es 
tatal estâ previsto en favor de quien resuite perjudicado por rectifi- 
caciones registrales que no se basen en alguno de los motivos indica—  
dos, o que tengan su origen en error u omisiôn registral que no puedan 
ser rectificados, o en pérdida o destrucciôn de documentos confiados - 
a la custodia del Registro.
Los mecaxiismos prâcticos y formularios que dan operatividad al —  
sistema registral inglés pueden estudiarse, entre otras muchas, a tra­
vés de estas dos obras: "Land Registration Forms" de Ruoff (Londres, - 
1973) y "Land Registry Practice" de Quickfall (Londres, 1972).
o — o — o —
La insti tuciôn registral inmobiliaria no estâ organizada con arreglo 
a un sistema o patrôn ûnico. Como ya tuvimos ocasiôn de exponer (apartado 
7 del capitule anterior) cuando trazamos las lineas générales del sistema 
inmobiliario inglés, las necesidades en funciôn de las cuales se créa y - 
funciona la instituciôn registral estân satisfechas, principalmente, por 
dos modalidades de Registro: el de cargas (registration of incumbrances) y 
el de titulos (registration of titles). Hay, ademâs, algunas modalidades - 
especiales cuya aplicaciôn se circuns crib e a constatar la existencia de —  
cargas particulares, como son los Registros de Cargas Inmobiliarias Loca—  
les (Local Land Charges Registers) y el basado en una especialidad subje—  
tiva: el Registro de Companias Mercantiles (Companies Register). A ellos - 
habremos de referirnos muy someramente.
El Registro de Cargas Inmobiliarias (registration of incumbrances) - 
es un sistema juridico que régula la constancia pûblica de aquéllas, los 
efectos de la misma y el funcionamiento de las Oficinas que, con su corres 
pondiente aparato administrativo, hacen operativos los fines previstos —  
por las normas registrales. Las personas que pretendan ser titulares acti 
vos de determinadas cargas inmobiliarias sobre cualquier finca cuyo titu­
lo no esté inscrito, tienen obligaciôn de inscribirlas en dicho Registro. 
El titular del derecho debe formular la correspondiente declaraciôn en —  
los inçresos habilitados al efecto, sin que el Registrador investigue ni 
el Registro garanti ce el contenido de lo manifestado por el déclarante.
La final!dad que se persigue con este sistema registral es facili—  
tar a todo comprador de fincas o, en general, adquirente de derechos in­
mobiliarios, la investigaciôn mâs râpida y segura posible de las cargas 
reales que eventualmente pesen sobre ellas. Como excepciôn a la régla ge 
neral de que el comprador queda vinculado por los derechos equitativos - 
existentes sobre el inmueble de los que tuviere noticia, estâ estableci­
do que no hay tal sujeciôn cuando, a pesar de ser precept!va la inscrip-
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ciôn de aquellos derechos, se ondte el cusçlimiento de esta obligaciôn; y 
ello, aunque el conçrador o adquirente a titulo oneroso tuviere conocimien 
to efectivo de la existencia de la carga no inscrita. Por consiguiente, en 
lo que afecta a los derechos registrales, la consulta del Registro permite 
al adquirente conocer de antemano cuales son las cargas que gravan el pre­
dio correspond! ente.
El Registro de Titulos (Registration of titles) es, sin duda, la moda 
lidad registral mâs conçleta y progresiva del Derecho inglés. Cualquier ti 
tulo sobre fincas existentes en Inglaterra puede tener acceso a este Regi^ 
tro, pero sôlo en determinadas demarcaciones territoriales -las 11 amadas - 
"zonas obligator!as" (conçulsory areas)- la inscripciôn es precept!va. Es­
te sistema registral difiere del anterior en mûltiples aspectos; da fe del 
titulo inmobiliario en su con junto y no de cada transacciôn individu almen­
te considerada; estâ organizado en base al sistema de folio real y no de - 
folio personal; el Registrador no sôlo investiga el titulo sino que, cuan­
do lo estima satisfactorio, lo garantiza; permite soslayar el laborioso —  
sistema de investigaciôn del titulo que precede a la contrataciôn inmobi—  
liaria y hace posible el conocimiento de muchas de las cargas inmobiliarias, 
aunque no de su totalidad.
Hasta hace muy poco (1976) ha existido también otro Registro de carâc­
ter general, el denominado de Escrituras Inmobiliarias Solemnes (Registra­
tion of deeds), que tenia limitado el âmbito de su aplicaciôn territorial 
puesto que ûnicamente regia en el condado de Yorkshire -el mâs extenso de 
Inglaterra-, habiéndose aplicado también en el de Middlesex hasta que en - 
1937 se décrété, para este territorio, la obligatoriedad del sistema mâs - 
moderno y progrès!vo de titulos. Esto mismo es lo que se ha hecho para el 
de Yorkshire, con efectos escalonados en 1972 y 1976 (cierre parcial y to­
tal respectivamente). La semejanza fundamental entre este periclitado sis­
tema registral y el de cargas consistia en que el Registrador tançoco in—
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vestigaba ni el Registro garantizaba el contenido del documente que acce- 
dia al Registre. La principal diferencia entre ambos radicaba en que en - 
el de Escrituras una copia integra de estas debia ser presentada, en uniôn 
del original, archivândose aquéUa y deyolviéndose éste al présentante con 
nota de haber sido registrado. El propôsito adicionalmente perseguido por 
esta modalidad registral era el de asistir al conprador en la conçrobaciôn 
del titulo del transmitente, evitando los perjuicios que podrian derivarse 
de la alter aciôn o supresiôn de documentos.
4.1. Registro de Cargas Inmobiliarias (Registration of Incumbrances)
Dentro de este sistema se hace précise distinguir entre el Registro - 
Central de Cargas Inmobiliarias (the Central Land Charges Register), los - 
Registros Locales de Cargas Inmobiliarias (Local Land Charges Registers) y 
el Registro de Conçahias Mercantiles (Coiq)anies Register).
4.1.1. El Registro Central de Cargas Inmobiliarias (the Central Land Char­
ges Register).
4.1.1.1. Derechos Registrables
La Ley de Cargas Inmobiliarias (Land Charges Act) de 1972 es la norma 
reguladora de la inscripciôn de cargas inmobiliarias que ha venido a reem- 
plazar, en el émbito de su aplicaciôn, a la doctrina equitativa del cono—  
cindento objetivo (v. 3, capitule II). La Ley es, en muchos aspectos, re—  
producciôn de textes légales precedent es, concretamente de la que, con —  
igual nombref^promulgô en 1925. Su Reglamento (Land Charges Rules, 1974) 
régula el procedimiento registral y fija los formularios y el contenido de 
los asientos.
El Departamento de Cargas Inmobiliarias del Registro Inmobiliario (the
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Land Charges Department of the Land Registry) -ésta es su nottenclatura com 
pleta- se subdivide en cinco Registros separados, el ûltimo de los cuales 
es considérablemente mâs importante que los demâs.
a) Acciones pendientes (pending actions). Se incluye en este apart ado 
del Registro toda accién, informaciôn o procedimiento que se encuentre —  
pendiente ante los Tribunales y que tenga por objeto directo cualquier de- 
recho inmobiliario, pero no las reclamaciones sobre el precio de una venta 
predial ya consumada ni las acciones que pretendan impedir aquéUa hasta - 
que determinada controversia no inmobiliaria quede resuelta (Taylor v. Tay 
lor, 1968; Calgary and Edmorton Land Co. Ltd., v. Discount Bank (Overseas) 
Ltd., 1971). Conçrende también, a partir de 1925, las peticiones de decla­
raciôn de quiebra. Por consiguiente, toda persona que estimando ser titu—  
lar de un derecho sobre una finca, ejercite una acciôn judicial para hacer 
lo efectivo, debe llevar a registro este hecho a fin de que, si el demanda 
do pretende transmi tir su derecho antes de que la causa sea resuelta, el - 
adquirente no quede inmune a los eventuales resultados de la acciôn pendien 
te. La constancia registral de las acciones pendientes se mantiene cinco - 
ahos, pudiéndose renovar por periodos sucesivos de igual duraciôn.
b) Censos vitalicios (annuities). Constituyen una modalidad de renta 
cens al cuya duraciôn se extiende a la vida de una o varias personas o estâ 
en funciôn de ella o de ellas (p.ej. a favor de X durante no vent a y nueve 
anos si vive durante todo ese tienço), siençre que la fecha de su consti­
tuciôn esté conçrendida entre 1855 y 1926 y que su origen no esté en una - 
vinculaciôn matrimonial o en un testamento. Ningûn censo vitalicio puede - 
tener acceso a este Registro después de 1925* Esta ûltima excepciôn es de 
tal anplitud que équivale a que la mayorla de los censos vitalicios queden 
marginados de esta secciôn del Registro y sujetos, por tanto, a las normas 
générales: si son de carâcter legal obligan a todos, incluldo cualquier ad 
quirente, si son equitativos también obligan a todos con la sola excepciôn
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del adquirente a titulo oneroso que no tenga conocimiento de su existencia 
y, por ûltimo, si nacen de una vinculaciôn "inter vivos" o "mortis causa", 
son susceptibles de consignaciôn o dq>ôsito judicial que permit en liber ar - 
el inmueble de la carga.
En suma, la constancia registral de estas cargas pueden sintetizarse - 
del sigui ente modo:
- Censos vitalicios creados o inscritos antes de 1925. Son los ûnicos que - 
constan en la secciôn registral que ahora nos ocupa.
- Censos constituldos antes de 1926, pero no registrados hasta ese ano. Son 
registrables como cargas inmobiliarias de la Clase E.
- Censos constituldos y registrados con posterioridad a 1925. Son registra^ - 
bles como cargas reales de la Clase C (cargas equitativas de carâcter ge­
neral). Los censos vitalicios, precisamente por este carâcter, son necesa 
riamente de naturaleza equitativa a partir de 1925.
Los dos primeros apartados, tienen carâcter transitorio, puesto que —  
conçrenden derechos a extinguir, que tienen una fecha tope de creaciôn, sin 
que en ellos puedan incluirse otros creados con posterioridad.
c) Autos y resoluciones judiciales sobre bienes inmuebles. (Writs and - 
orders affecting land). No se refiere a resoluciones judiciales dictadas al 
interponerse una acciôn judicial -el instrumente idôneo a tal fin es la sec­
ciôn registral de acciones pendientes- sino a los autos y resoluciones judi­
ciales que se dictan para hacer efectivo lo juzgado por los Tribunales.
Entre los que pueden tener acceso a esta secciôn, destacan aquéllos con 
los que se pretende hacer efectivas sentencias que declaran afectas ciertas 
fincas al pago de determinadas cantidades, o que nombran un depositario o ad 
ministrader inmobiliario como medio para la ejecuciôn de falios judiciales.
Los efectos de la inscripciôn se prolongea a lo largo de cinco anos  ^- 
pero pueden renovarse por périodes sucesivos de igual duraciôn.
d) Escrituras de cesi6n en pago. La Ley de Escrituras de Cesiôn en Pa 
go (the Deeds of Arrangement Act) de 1914 incluye dentro de este concepto 
todo documento en virtud del cual el control sobre las prppiedades de un -
deudor^ insolvente o no^  se transmite en beneficio de sus acreedores. Un -
supuesto muy comûn es la transndsiôn a un fiduciario de la totalidad de un 
patrimonio, realizada por un deudor en favor del conjunto de sus acreedo—  
res.
La inscripciôn régitral de estas escrituras es efectiva durante cinco 
anos asimismo, puede ser renovada por periodos iguales. La inscripciôn 
puede ser realizada por el fiduciario que actûa de mediador o por cual quier
acreedor aceptante de la cesiôn o que se bénéficié de ella.
e) Cargas Inmobiliarias (Land Charges). Es esta una e^resiôn de am—  
plio significado, dentro de la cual se engloban una gama muy divers a de - 
facultades y derechos inmobiliarios. La Ley de Cargas Inmobiliarias (the 
Land Charges Act) de 1972 las clasifica en cinco grupos diferentes, deno- 
minados A, B, C, D, E y F. Las cinco primeras proceden de la anterior Ley 
de Cargas Inmobili arias de 1925 y la ûltima fue ahadida a la citada lista 
por la Ley de Domicilios Conyugales (Matrimonial Homes Act) de 19^ 7.
Clase A
Conçrende las rentas o sumas de dinero que gravan fincas ^ de acuerdo 
con lo solicitado por cualquier persona con facultades para ello y de con 
formidad con las previsiones légales al efecto. Con carâcter general, —  
la finalidad perseguida por esta modalidad de cargas inmobili arias es la 
de asegurar el reintegro de cantidades iavertidas en los predios en los —  
supuestos previstos en las varias leyes reguladoras de la materia:Ley de Dre
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najes (Land Drainage Act) de 1930, Ley de Prppiedades Agricolas (Agricultii- 
ral Holdings Act) de 1948, Ley de Arrendadores y Arrendatarios (Landlord —  
and Tenant Act) de 1927, etc... Asi, por ejenqplo, si un arrendador que sea 
titular vitalicio de la pertenencia, y que, por consiguiente, carezca de fa 
cultad para obtener mAs adelante la titularidad de la pertenencia plena so­
bre la finca, debe abonar al arrendatario determinadas cantidades por obras 
realizadas por êste, estâ facultado para solicitar que el reintegro de las 
mLsmas quede garantizado por el inmueble.
Estas cargas son registrables cualquiera que sea la fecha de su créa—  
ciôn. Si lo ban sido o lo son después de l888, deben ser registradas de in- 
mediato y si ya estaban creadas en dicha fecha, han de serlo en el plazo de 
un aho a contar de su primera transndsiôn a partir de esa fecha.
Clase B
Se agrupan bajo esta rùbrica las cargas inmobili arias que, siendo seme 
jantes en naturaleza a las comprendidas en la clase A, no se crean a solici 
tud de detemdnada persona facultada para ello sino que se inçonen automAti 
camente, en virtud de disposiciôn legal al efecto. Muchas de éstas son car­
gas inmobiliarias locales, las cuales se llevan en Registre separado, por - 
lo que résulta escaso el nûmero de las que quedan incluidas en este aparta- 
do. En realidad, se constituyeron en grupo independiente como consecuencia 
de un fallo judicial (R.v. Land Registry, 1889) que resolviô que no estaban 
conprendidas en la clase A, ni por tanto eran asindlables a ellas en su tra 
tandento juridico. Un ejençlo lo constituye la carga résultante del pago —  
realizado por qui en no estâ obligado a ello, liber ando la finca de un débi­
te por contribuciôn territorial.
Es obligatoria la inscripciôn de las constitué das a partir de 1925 7 - 
tambiên las anteidores a dicho ano dentro del ano siguiente a la primera —  
transndsiôn de la carga.
Clase C
La importancia de esta clase estriba en que posibilita la constancia 
regis tr al de determinadas hipotecas y, en general, de los precontratos in- 
mobiliarios. Estas cargas, aun constituidas con anterioridad a 1926, son - 
registrables cuando se transmiten después de 1925; para solicitar la ins—  
cripci&n hay un plazo de un ano a contar de la transmisiôn, pues de otro - 
modo la carga es inopérante frente a los conpradores del predio al que gra 
va. Se incluyen dentro de ella las siguientes cuatro cargas ;
- Hipotecas menores (puisne mortgage). Son hipotecas légales, entend!endo 
este término en contraposiciôn a equitativo, que no estân protegidas por 
el depôsito de los tltulos relativos a la pertenencia legal a la que afec 
tan.
- Cargas en favor de duenos limitados (limited owner's charges). Son las —  
que, con carâcter equitativo, se constituyen en favor de un titular vita­
licio de la pertenencia o del duefio estatutario (v. 1.3.2., parte II, cap. 
III) como consecuencia de haber satisfecho la cuota del impuesto suceso—  
rio u otras obligaciones relativas a la finca, y a los que legalmente se 
concede esta especial garantla a fin de asegurar su reembolso. Asi, si al 
f allée er el titular vitalicio de un inmueble vinculado el pertinente im—  
puesto sucesorio es satisfecho por el siguiente titular vitalicio, con —  
cargo a sus propios recursos monetarios en lugar de hacerlo con cargo al 
predio, el nuevo titular vitalicio queda facultado para recuperar lo que 
hubiere anticipado en los mismos términos que si hubiese prestado dicho - 
importe con garantla hipotecaria del inmueble. Tal carga es registrable - 
en este (qp art ado.
— Cargas equitativas de carâcter general (general equitable charge). Se —  
agrupan en este apartado, que tiene carâcter residual, las cargas equita
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tivas cuyas notas comunes son tres de carâcter negative: no es tar inclul 
das en ningân otro apartado de cargas inmobiliarias, no hallarse protegi 
das mediante el depôsito de los titulos relativos a la pertenencia plena 
a la que afectan y no surgir o afec tar a derecho que surja de un fideico 
mise para venta o de una vinculaciôn estricta. Se trata, en suma, de car 
gas equitativas que no pueden ser incluidas en otros grupos. Â titulo de 
ejemplo diremos que comprende las hipotecas de carâcter equitativo en —  
las que concurran las tres notas indicadas.
- Precontratos sobre pertenencias légales (estate contracts). De entre los 
grupos en que se descompone la clase C es el ûnico que no tiene naturale 
za de derecho real de garantia. Abarca los precontratos escritos u ora—  
les (Universal Permanent Building Society v. Cooke, 1952) cuya finalidad 
sea transmitir o crear una pertenencia legal, siendo uno de los contra—  
tantes el titular présente o expectante de la misma en la fecha de otor- 
gamiento del precontrato. En la prâctica, quedan incluidos en esta rdbri 
ca los precontratos para la transmisiôn de la pertenencia plena, los es- 
tablecidos para la constituciôn de arrendamientos reales (Sharp v. Coa—  
tes, 1949) y las op ci ones para adquirir cualquiera de ambos derechos —  
(Beesly v. Hailwood Estates Ltd. i960). Tambiên se incluyen aquellos pre 
centrâtes en que se pacta la transmisiôn de una pertenencia de ranto su­
perior a la que ostenta la persona que se obliga a transmitir, lo que —  
ocurre cuando el arrendatario de ano en aho se compromete para el supue£ 
to de que adquiera la pertenencia plena, a otorgar en favor del actual - 
subarrendatario un arrendamiento de diez ahos de duraciôn (Sharp v. Coar- 
tes, 1949). Tambiên quedan dentro del âmbito de este apartado la notifica 
ciôn hecha por un arrendatario, en un arrendami ento de larga duraciôn, de 
su pretensiôn de adquirir la pertenencia plena.
Ya sabemos (v. 1., parte IV, cap, III) que el efecto de mayor trascen
dencia de los precontratos inmobili arios es el de conferir al comprador un
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derecho equitativo has ta la consumaciôn de su adquisiciôn,
Clase D
Las cargas inmobiliarias de la clase D estân divididas en tres catego 
lias. Ninguna de ellas es registrable a menos que su ozigen sea posterior 
a 1925.
- Cargas por razôn del impuesto sucesorio (charge for death duties). La —  
Ley del Derecho de Propiedad de 1925 dispone que, sin perjuicio de la —  
responsabilidad de carâcter general que, en cuanto al pago del impuesto 
sucesorio, alcanza a los administradores-ejecutores de la herencia (per­
sonal representatives) si tal obligaciôn no es registrada como una carga 
real, el comprador adquiere la finca libre de dicha responsabilidad fis­
cal. Los Recaudadores de las Rentas PdbHcas Inmobiliarias (Commnissioners 
of Inland Revenue) pueden solicitar la inscripciôn de estas cargas al —  
producirse el failecimiento del causante. Solamente es insciibible la —  
carga fiscal por sucesiôn en la pertenencia plena, pero no en la menos - 
plena.
- Pactos restrictives del use (restrictive covenants). Su conc^to fue es- 
tudiado en el eplgrafe 4 de la parte III del presents capitule. La ûnica 
puntualizaciôn que résulta precedents en este lugar es que los estableci 
dos entre arrendador y arrendatario no son inscribibles.
- Servidumbres de use equitativas (equitable easements). De conformidad —  
con lo prevenido legal y jurisprudencialmente (Shiloh Spinners, Ltd. v. 
Harding, 1971) se engloban en este concepto las servidumbres de uso, de­
rechos y privilegios sobre inmuebles o que les afec ten, siempre que ten- 
gan el carâcter de derechos reales meramente equitativos. Presumiblemente, 
las servidumibres de disfrute de naturaleza meramente equitativa (equita-
ble profits a prendre) son igualmente incluibles en este apartado (E.R. 
Ives Investment Ltd. v. High, 1967). La aparente anplitud que parece —  
conferir a este apartado la expresiôn "derecho o prLvilegio" inmobilia- 
rLo no pasa de ser un espejismo, ya que derechos nacidos de la aplica—  
ci6n de la doctrina de los actos propios (E.R. Ives Investment Ltd. v. 
High, 1967) y la facultad de retirar, al final del arrendami ento, muebles 
incorporados (Poster v. Slough Estates Ltd., 1969) se consideran, entre 
otros, no registrables en este apartado.
Clase E
Quedan conprendidos bajo este eplgrafe los censos vitalicios consti- 
tuldos antes de 1926, pero no registrados hasta ese aho. Nos hemos refer!—  
do a ellos un poco mis arriba al tratar, con carâcter general, de la cons­
tancia registral de los censos vitalicios.
Clase F
Este apartado, de creaciôn relativamente reciente, tiene su punto de 
arranque en la Ley del Domicilie Conyugal (the Matrimonial Homes Act) de 
1967. De acuerdo con lo prevenido en este texte legal, un cônyuge estâ fa 
cultado para continuar en o recuperar la posesiôn de la vivienda que, en 
c ali dad de domicilie conyugal, el otro tenga derecho a ocupar en virtud - 
de cualquier pertenencia, derecho real, contrat© o disposiciôn legal (Penn 
V. Dunn, 1970). Los términos en que este derecho estâ legal mente delimita- 
do han sido ya examinados en el apartado 2 de la parte III del capitule —  
que nos ocupa.
Tal derecho, aunque legalmente configurado como una carga real, sôlo 
vincula a conpradores o acreedores hipotecarios si el mismo se inscribe - 
como carga inmobili aria en este capitulo.
•A
798
4.1.1.2. Efectos de la inscripciôn registral y de su omisiôn
Es de la mayor importancia tener présente que las cargas inmobiliarias 
que afectan a los inmniebles cuyos tltulos no estân registrados constan re- 
gistralmente en folio personal y no en folio real, a diferencia de lo que 
ocurre cuando la finca estâ inicialmente registrada. El nombre que sirve - 
de base al folio personal es el del titular de la pertenencia sobre la que 
se constituye la carga al tiempo en que ésta se créa. Si el adquirente de- 
sea consultar exfaaustivamente el Registre donde estên recopiladas las car­
gas antes enunciadas y catalogadas, debe determinar previamente los nombres 
de todos los titulares de la pertenencia legal desde el 1 de enero de 1926. 
Aunque ello, en la prâctica, pueda resultar iraposible, el adquirente queda 
râ vinculado por las cargas inmobiliarias registradas. Las dificultades —  
prâcticas -y el ceste- que por la imperfecciôn del sistema son inherentes 
a la consecuciôn de una plena y efectiva publicidad registral, ûnicamente 
pueden ser paliadas mediante la conservaciôn, por cada comprador que forme 
la cadena de adquirentes, del certificado oficial de la consulta registral 
realizada por él cuando llevô a efecto su adquisiciôn, uniendo tal documen 
to a los tltulos para que los sucesivos conpradores puedan utilizar tal —  
conjunto de documentes conplementarios como elemento de consulta.
A pesar de la endeblez que confiere al sistema su arquitectura de ca­
râcter personal, el acceso de las cargas inmobiliarias al Registre especial 
previsto para ellas constituye, para todas las personas y a todos los fines 
vinculados con el inmueble afectado, conocimdento actual de los derechos - 
inscrites. As! lo dispone clar ament e -y con carâcter general, es decir, sin 
perjuicio de las excepciones prévis tas- la Ley del Derecho de Propiedad de 
1925, en relaciôn con la de Cargas Inmobiliarias de igual aho, confirmândo 
lo la de 1972.
En 1955, cuando iban transcurridos traita ahos de funcionamiento del 
Registre de Cargas Inmobiliarias, surgiô la posibilidad de que los nombres
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de las personas contra los cuales fueron registrados las cargas correspon- 
dieran a titulares anterior es al résultante del documento con el que se —  
inicia la investigaciôn o sumario del titulo, el llamado "buen fundamento 
del titulo" (good root of title)(y. 1.2.1. de esta misma parte). Este es, 
en suma, el problema de las 11 amadas antiguas cargas inmobiliarias (old —  
land charges) cuando se ponen de manifiesto una vez otorgada la escritûra; 
su posibilidad se acentuô en 1969, cuando la obligaciôn del vendedor de —  
acreditar la suficiencia de su titulo se redujo al periodo de los quince - 
anos précédantes a la transacciôn. Puede ocurrir, en consecuencia, que un 
comprador carezca de toda posibilidad de determinar los nombres de todos - 
los titulares de la pertenencia legal desde el 1 de enero de 1926 y que, - 
sin emibargo, a efectos légales, tenga conocimdento actual de las cargas —  
inscritas que puedan afectarle. Ante la imposibilidad de reorganizar el 
gistro de Cargas con base territorial, es decir, por el sistema de folio - 
real, la ûnica soluciôn a largo plazo es la de acelerar los trabajos de es 
tablecimiento del sistema de Registre de titulos, que es, en suma, lo que 
se estâ haciendo. Interinamente, la Ley del Derecho de Propiedad de 1969 - 
ha habilitado un sistema de coupensaciones financieras con cargo a fondes 
pûblicos a favor de compradores damnificados por cargas inscritas pero no 
descubiertas, cuya eficacia se mantiene. Los dos requisites principales - 
para beneficiarse de estas conp ensaci ones son que el comprador no tenga - 
conocimiento efectivo o actual de la carga y que el dueno contra el que - 
ésta fue inscrita no tenga intervenciôn alguna en documentes que sirvie—  
ron de base para la investigaciôn del titulo.
La doctrina de que la inscripciôn registral supone "per se" conoci- 
mi ento actual de la existencia de la carga, puede llegar a constituir, en 
el case de los arrendamientos reales, una ficciôn singularmente violenta. 
Sin perjuicio de lo que, en cuanto a la investigaciôn del titulo por el - 
arrendatario, se estdLpule especialmente en el precontrato que précéda a -
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su solemne constituciôn, estipulaciôn que a veces se ondte y otras no se - 
cunple, estâ legislado que en un precontrato concis o antecedente de la coi^ 
tituciôn del arrendami ento, el arrendatario no queda facultado para inves- 
tigar el titulo del arrendador. En la causa "Patman v. Harland", fallada - 
en 1881, se fijô la doctrina de que en un precontrato concise el arrendata 
rio, que podia hâber pactado su derecho a investigar el titulo, habiendo, - 
no obstante, renunciado a ello al elegir la forma precontractual concisa, - 
quedaba vinculado por todas las cargas que hubiera podido descubrir, inclu­
se si hubiera realizado una adecuada investigaciôn del titulo. Esta violen­
ta ficciôn fue abolida para todos los arrendamientos posteriores a 1925, —  
pues,a partir de esta fecha, al arrendatario tiene derecho, en todo case, - 
a investigar el titulo del arrendador pero carece de facultad, salve pacte 
en contrario, para obligarle a colaborar en ella. Ahora bien, los pactos là 
mitativos del uso que pueden, a partir de tal fecha, tener acceso al Regis­
tre de cargas, y que constituyen una de las eventuales amenazas mâs graves 
para el arrendatario, pueden pasarle desapercibidos por el sistema perso—  
nal en funciôn de la cual estâ ordenado el Registre y por la ausencia de -
derecho del arrendatario para obligar al arrendador a que colabore en la -
investigaciôn. Conviene recordar, para apreciar en su justa dimensiôn la - 
trascendencia de esta normativa, que la inscripciôn supone conocimiento pa 
ra todas las personas y a todos los fines relacionados con el predio. En - 
suma, la posiciôn del arrendatario en lo que respecta a los pactos limita- 
tivos del uso puede sintetizarse asi: en los arrendamientos y pactos cons- 
tituidos antes de 1926 es de aplicaciôn la doctrina "Patman v. Harland"; -
si ambos derechos fueron constituidos a partir de 1 de enero de 1926, la -
situaciôn se rige por las normas relativas a los efectos de las cargas ins 
critas; y finalmente, si el pacto estâ establecido antes de 1926 y el arren 
dandento es posterior, la posiciôn del arrendatario majora por cuanto, a - 
menos que tenga conocimiento de otra manera, la doctrina "Patman v. Harland" 
no es de aplicaciôn y los pactos no son registrales .
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Cuando se ondte la constancia registral de las cargas antes considéra 
das se producen ciertos efectos que, al no ser homogêneos para todas ellas, 
procédé sean agrupados en dos diferentes categories :
a) La carga es inopérante f rente a un "conçrador" (como sinônimo de adqui­
rente) a titulo oneroso de cualquier derecho sobre la finca.
b) La carga es inopérante f rente a un "comprador" (asimismo en cuanto sii^ 
nimo de adquirente) de la pertenencia legal sobre la finca por precio - 
en metâlico.
Precisando las diferencias conceptuales entre a) y b), cabe senalar, 
entre otras, que el conçrador de un derecho equitativo estâ incluido entre 
los titulares protegidos con arreglo al primer apartado y excluido del âm­
bito de actuaciôn del segundo. En ambos casos, la palabra comprador -insis^  
timos- debe ser interpretada en sentido anplio, teniendo cabida dentro de 
tal concepto los arrendatarios, acreedores hipotecarios y demâs adquiren—  
tes a titulo oneroso.
En general, la omisiôn del acceso al Registro tiene los efectos pre—  
vistos en el precedente apartado a). Ahora bien, cuando se trata de cargas 
de clase D o C (en cuanto al grupo de los precontratos inmobiliarios) su - 
no constancia registral produce los efectos sehalados en el apartado b), - 
con la excepciôn de los precontratos inmobiliarios otorgados antes de 1926, 
a los que son aplicables los efectos catalogados en el gq)artado a).
Con sujeciôn al régimen dual que acabamos de citar, el conocimiento - 
actual de la existencia de la carga es indiferente. La Ley del Derecho de 
Propiedad de 1925 dispone que, cuando un derecho inmobiliario résulta ino­
pérante frente a un conçrador, de conformidad con lo prevenido en la Ley - 
de Cargas Inmobiliarias del mismo aho, dicho conq>rador no résulta afectado 
por el conocimiento efectivo de aquél. La inoperancia es total inclus o aun
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que el conq)rador adquiera mediando pacto expreso de afecciôn a una carga - 
que, sin embargo, no estâ registrada (HoUington Bros Ltd. v. Rhodes, 1951); 
en suma, los efectos, tanto de la inscripciôn registral como de su omisiôn, 
son automâticos.
Digamos, para remat ar este punto, que el momento crucial en cuanto* al 
juego de las cargas y a su pperatividad f rente a terceros adquir entes es - 
el de la consumaciôn de la transmisiôn, de la pertenencia o derecho de que 
se trate, o sea, el de la formalizaciôn y operatividad de la escritura so­
lemne; la inscripciôn de cargas efectuada con posterioridad no inq>one car­
ga alguna al adquirente.
4.1.1.3» Consulta del Registro y sus efectos; préavisos (searches and pnL^ 
rity notices).
El procedindento lôgico para que qui en pretenda adquirir un derecho - 
inmobiliario pueda descubrir la existencia de las cargas registrables que 
lo graven, es la consulta del Registro donde las ndsmas consten. Ello pue­
de hacerse mediante examen directe de los archivos registrales, es decir, 
mediante manifestaciôn de los mismos, pero es muy aconsejable obtener una 
certificaciôn oficial de consulta (official certificate of search) por las 
siguientes razones:
1&.- Es concluyente en favor del comprador (o adquirente en general) y, 
por consiguiente, le libera de quedar vinculado por razôn de derechos regi£
trados que no consten en la certificaciôn (Stock v. Wanstead and Woodford -
Borough Council, 1962; Oak Cooperative Building Society v. Blackburn, 1968).
2&.- El abogado, fiduciario o persona que, actuando en nombre de otro, 
solicita la consulta, queda protegido de la inputabilidad de los errores en
que pueda incurrir si prescinde de la certificaciôn.
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3&.- Proporciona protecciôn -y èsite es con mucho el efecto mâs positi 
vo e interesante- contra las cargas insscritas en el intervalo que media en 
tre la consulta y la consumaciôn de la adquisiciôn. Efectivamente, si el - 
adqiiirente consuma su adquisiciôn antess de que transcurra el décimoquinto 
dla hâbil desde la fecha de la certificcaciôn, no queda vinculado por carga 
alguna que pueda accéder al Registro em dicho l«q>so de tienpo a menos que 
la inscripciôn de la carga haya sido amunciada por el correspondiente pre- 
aviso (priority notice) presentado antees de que la certificaciôn haya sido 
expedida.
No es preciso consultar cada seccüôn o apartado del Registro separada 
mente; una sola instancia es suficientce para todas ellas.
Tal como hemos puesto de relieve <en pâgLnas anteriores (eplgrafe 1 - 
de la parte que estamos desarrollando) un comprador o adquirente, en gene 
ral, normalmente no investiga el tltulco del vendedor o transmit ente, asi—  
mismo en general, antes de haber otorgiado el precontrato. En la causa "Fro 
sey and HoUebone’s Contract", fallada en 1927, se sentô el criterio de que 
un comprador, en la fecha del precontrato, tiene conocimiento efectivo o 
supuesto de las cargas inmobiliarias i inscritas en el Registro. La difi cul­
tad en que se ve un comprador que hubitere otorgado un precontrato conciso 
es la de que, en dicho momento, desconcoce los nombres que constituyen la - 
Have indispensable sin la que el caudal informative contenido en el RegL^ 
tro permanece oculto; por ello, puede -verse obligado a cumplir un precon—  
trato relative a un inmueble que esté isujeto a cargas que el comprador o - 
adquirente no pueda descubrir. Con objieto de paliar esta situaciôn contrac 
tuai excesivamente onerosa, la Ley del Derecho de Propiedad de 1969 ha es­
tablecido la norma de que, respecte a Hos precontratos otorgados a partir 
del 1 de enero de 1970, un comprador o adquirente, en cuanto al vendedor o 
transmitente, ûnicamente queda vinculatdo por aquellas cargas inmobiliarias 
de las que tenga conocimiento actual o> atribuido (imputed notice) (v.4.4.2..
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cap. II). Consiguientemente, el hecho de que una carga esté inscrita no —  
priva automâticamente al comprador de la posibilidad de rescindir el pre—  
contrato. El titular de la carga registrada, no obstante, continûa prote^ 
do ya que la constancia registral de su derecho supone conocimiento general 
de su existencia.
El hecho de que una carga no pudiera ser registrada antes de su efec­
tiva constituciôn, ocasionaba ciertas dificultades de tipo prâctico, mer—  
mando agilidad al trâfico juridico inmobili ario, o haciendo inviable su —  
acceso de Registro. Asi, si V conviene en vender una finca a P, qui en para 
obtener el precio necesita contratar una hipoteca con M, reservândose el - 
vendedor deterrainada facultad sobre el inmueble mediante un pacto restric- 
tivo del uso establecido con P al pactarse la conpraventa, résulta que si 
la hipoteca es inmediata a la conpra, el pacto restrietivo del uso, por —  
falta de tienpo para accéder al Registro, es inopérante para el acreedor - 
hipotecario y para quienes traigan causa de él. La Ley del Derecho de Pro­
piedad, Reformada (the Law of Property, Amandement, Act), de 1926, removiô 
este obstâculo disponiendo que toda persona que pretenda inscribir cualquier 
carga puede, como medida previa y preventiva a ello, solicitar una ano ta—  
ciôn registral de tal propôsito. Este p reaviso (priority notice) ha de dar 
se por lo menos quince dias regis tr aiment e hâbiles antes de la fecha de —  
creaciôn de la carga; si la inscripciôn de la carga se produce en el plazo 
de treinta dias posteriores a la fecha de preaviso, la inscripciôn régis—  
tral produce efectos desde el momento de creaciôn efectiva de la carga. La 
razôn de que el preaviso sea de quince dias hâbiles es la de permitir que 
se extingan los efectos de una eventual certificaciôn anterior. El mecani^ 
mo registral del preaviso es gqilicable a todo tipo de cargas.
En suma, y tratândose de fine as no inscritas, es decir, a las que to- 
davia no se aplica el sistema de Registro de Titulos, hay, en primer lugar, 
la pertenencia que el conçrador estâ adquiriendo. Después hay, al menos en
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potencia, una serie de pretensiones sobre el inmueble que el sumario del - 
titulo puede no poner de manifiesto pero que si tienen carâcter legal, vin 
cularân al adquirente, como los derechos, o mâs bien cuasi derechos, del - 
usurpador del titulo, de acuerdo con la Ley de Prescripciôn Extintiva (li­
mitation Act) de 1939* Respecto a ellos no cabe al conqirador sino realizar 
sus propias investigaciones, particularmente la inspecciôn de la finca. I±  
nalmente, hay una categorla residual de cargas equitativas que no tienen - 
acceso al Registro ni son susceptibles de depôsito o consignaciôn liberate 
ri as (overreaching) y que vinculan al conçrador o adquirente a menos que - 
lo sea a titulo oneroso y de buena fe, es decir, sin conocimiento de la —  
existencia de la carga. Ejemplo de ellos pueden ser pactos restrictives —  
del uso (restrictive covenants) no inscribibles. Todo este caudal de dere­
chos subjetivos y situaciones jurldicas, discurre al margen del Registro - 
de Cargas Inmobiliarias.
El sistema de inscripciôn de cargas irâ declinando en importancia a - 
medida que se vaya extendiendo a travês del pals la modalidad registral, - 
mâs perfecta, de inscripciôn de tltulos, que viene a sustituirla en las —  
zonas de inscripciôn obligatoria.
4.1.2. Registros de Cargas Locales Inmobiliarias (Local Land Charges Regi£ 
ters).
Se rigen por la Ley de Cargas Locales Inmobiliarias (Local Land Chaj>- 
ges Act) de 1975 que pone taies Registros bajo el control y al servi cio de 
las Corporaciones locales. Difi er en del Registro Central en que su sistema 
estâ bas ado en el folio real, en lugar de en el personal, lo que, natural- 
mente, facilita su consulta.
Los derechos registrables son cualquiera de los adquiridos por dichas 
Corporaciones locales, en virtud de disposiciôn legal. Muchas y muy hetero
géneas cargas pueden recogerse en estes Registres, siendo clasificables en 
financieras, restrictivas y adquisitivas. Subrayemos que se trata de dere 
chos pûblicos, lo que constituye otra importante diferencia respecto del 
Registro Central, que acoge derechos privados. Como ejemplos de las mismas 
cabe citar las servidumibres légales de carreteras que gravan las fincas - 
en base a la legislaciôn de planificaciôn territorial, etc...
La Ley de 1975 ha introducido un cambio muy significative en la regu 
laciôn de los efectos que Heva aparejada la no inscripciôn de estas car­
gas. El articule (section) 10 dispone que la omisiôn de la constancia re­
gistral no perjudica su obligatoriedad, pero el adquirente a titulo one—  
roso de algûn derecho sobre la finca gravada, estâ facultado para obtener 
compensaciôn econômica de cualquier pérdida experimentada en sus derechos 
por efecto de la no inscripciôn de la carga o por su omisiôn en el certi­
ficado oficial de consulta. Con la introducciôn de este sistema, que pré­
tende salvaguardar a un tiempo los intereses pûblicos y los privados, se 
superan las insuficiencias de la normativa precedente, que ocasionaba la - 
caducidad de las cargas no inscritas o no reflejadas en la certificaciôn, 
a pesar del carâcter pûblico de la inmensa mayorla de ellas.
4.1.S* Registre de Companlas Mercantiles (Companies Register)
Finalmente, la mayor parte de las cargas inmobiliarias creadas por - 
Companlas mercantiles para el aseguramiento de dinero recibido en présta- 
mo han de ser inscritas, dentro del plazo de veintiûn dias cent ados a par 
tir de su creaciôn, en el Registro de Companlas Mercantiles instituldo por 
la Ley de Companlas Mercantiles (Companies Act) de 1948. Esta inscripciôn 
es suficiente en sustituciôn de la que, por igual concepto, habrla de rea 
lizarse en el Registre de Cargas Inmobiliarias y, como es lôgico, surte - 
igual efecto, excepte si se trata de cargas creadas después de 1 de enero 
de 1970, ya que en tal caso deben inscribirse tamibién en el Registro de - 
Cargas Inmobiliarias. La constancia en su Registre especlfico es necesa—
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ria para que obllguen al eventual liquidador de la sociedad j  a terceros 
acreedores de ella. Omitido tal requis!to, las deudas se consideran ven- 
cidas y son inmediatamente reembolsables.
4.2. Registro de tltulos (Registration of title)
En la actualidad, la importancia del Registro de tltulos inmobili a—  
rios es grande y creciente; no puede, sin embargo, considerarse un siste­
ma registral nuevo pues ya en l862 y l875 se proraulgaron, respectivamente, 
las Leyes de Registro y Transmisiôn de Inmuebles (Land Registry Act and - 
Land Transfer Act) estableciendo la inscripciôn de tltulos inmobiliarios 
con carâcter voluntarLo. Pocos tltulos resultaron inscritos, hasta que la 
Ley de Transmisiôn de Inmuebles (Land Transfer Act) de 1897 decretô la —  
obligator!edad de la inscripciôn de los mismos para el Condado de Londres.
La normativa bâsica actual estâ recogida en la Ley de Registro Inmo­
bili ario (Land Registration Act) de 1925, modificada por las de igual nom 
bre de 1936 y 1966 y complementada por el Reglamento de Registro Inmobi—  
liario (Land Registration Rules) de igual fecha que la primdtiva Ley, re- 
formado en 1930, 1936, 1956 y 1967. Tambiên es aplicable la Ley de Regis­
tre de Inmuebles (Land Registration Act) de 1971. La mitad, aproximadamen
te, de la contrataciôn inmobiliaria afecta a inmuebles inscritos, estando 
prevista, segûn indicâbamos mâs arriba, la progresiva generalizaciôn del 
sistema hasta su plena universalizaciôn, lo que da idea de la définit!va - 
importancia del sistema registral cuyo estudio abordamos.
La idea bâsica del sistema es reenplazar la investigaciôn del titulo, 
que es preciso realizar en cada transmisiôn de inmuebles no inscritos, —
por un titulo garantizado por el Estado. En el caso de que la transacciôn
inmobili aria conciema a fincas no inscritas, el adquirente estâ en la ne- 
cesidad de determinar por sus propios medios (entre los que tiene papel —
principaHsimo los auxLlios técnico-juridicos profesionales) y a travês - 
del sumario del titulo, consulta de escrituras y otros documentos, inspec 
ciôn ocular del predio, etc..., si el transmitente estâ facultado para —  
transmitir el derecho inmobili ario de que se trate y si el mismo estâ li- 
mitado o condicionado por estas o aquellas cargas. Todo este compile ado - 
mecanismo precontractual queda sensiblemente sinplificado si la finca, y 
su correspondiente titulo, estân inscritos puesto que el Registro suminis- 
tra informaciôn sobre las facultades del transmitente para Heyar a cabo - 
la transmisiôn ofrecida y sobre las cargas mâs importantes que pesan sobre 
el inmueble; las restantes han de investigarse como si se tratara de pre—  
dio no registrado. La complejidad de los derechos inmobiliarios es de tan­
to monta, que résulta imposible simplificar su trâfico juridico de tal mo­
do que el vehlculo ûnico y necesario del mismo sean los documentos archiva 
dos en un Registro. El sistema registral que nos ocupa no es perfecto pero 
si diflcilmente mej orable en la prâctica.
Como complemento de estas consideraciones générales sobre el sistema 
registral de tltulos e introducciôn al estudio mâs detailado del mismo, - 
que realizaremos en los eplgrafes siguientes, digamos que, desde el punto 
de vista de sus efectos frente a terceros adquirentes, los derechos reales 
inmobiliarios sobre fincas registradas son clasificables en tres grupos: - 
derechos susceptibles de inscripciôn (registered interests), derechos dond 
nantes (overreding interests) y derechos susceptibles de ano taciôn regis—  
tral o derechos menores (minor interests).
A diferencia del Registro de Cargas Inmobiliarias, el de Tltulos no - 
estâ abierto a consulta pûblica. En general, nadie puede hacer indagacio—  
nés sobre su contenido sin la autorizaciôn del titular del derecho inscri­
te sobre el que se recaba informaciôn. No se trata, por ello, de un Regis­
tre pûblico sino privado. No obstante, los Indices de Map as y de Parcelas 
(index Map and Parcels Index) estân expuestos a pûblica consulta, asi como
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la lista de solicitudes pendientes de despacho, con lo que puede saberse - 
si determinada finca ha sido o va a ser objeto de inscripciôn.
4.2.1. Derechos susceptibles de inscripciôn (registered interests)
Las ûnicas pertenencias que pueden ser inscritas son las légales la 
pertenencia plena absolut a en posesiôn y, con ciertas excepciones, la per 
tenencia menos plena o arrendami ento real. Ambos se ins crib en en folios - 
independientes pero conectados mediante reciprocas notas de concordancia. 
Puede abrirse folio para la inscripciôn del arrendami ento real aunque no 
esté inscrita la pertenencia plena.
La inscripciôn registral de cualquiera de estes derechos, sin perder 
su uni dad de archive, estâ dividida en tres partes;
- La inscripciôn del inmueble y de la pertenencia en cuya virtud se 
inscribe (property register); contiene la descripciôn fîsica de la finca 
referida al piano correspondiente y la menciôn de los derechos estableci­
dos en beneficio del predio (como servidumbres légales respecto a los cua 
les la finca tiene carâcter dominante). Los linderos detemdnados en los 
pianos en los que cons ta la representaciôn grâfica de la finca son de car- 
râcter general (general boundaries), es decir, tan aproximados a la reali 
dad como sea posible, quedando a cargo del dueho de la finca determinar - 
la posiciôn exacta de los mismos mediante inspecciôn ocular y demâs corn—  
probacionès que estime oportunas. El Registro, en suma, procura la exactl 
tud de tan inq)ortante dato fîsico pero no la garantiza, salvo que se soli 
cite la inscripciôn con linderos fijos (Lee v. Barrey, 1957) (fixed boun- 
deries), operaciôn fîsica y jurîdica que se Heva a cabo of ici aiment e, a 
Costa del peticionaiio, pudiendo ocurrir que el resultado de la misma no - 
permita la fijaciôn de linderos pretendida, por lo que en la prâctica ta­
ies instancias son prâcticamente desconocidas.
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- La inscripciôn de la titularidad (proprietorship register), que —  
précisa la clase de titulo en cuya virtud se practica la inscripciôn (ab­
solute, arrendaticio suficiente, cualificado o posesorio),especifica el - 
nombre, direcciôn y cuantos datos contribuyan a identificar al titular y 
las restricciones o cautelas ("cautions", "inhibitions", "restrictions"; 
y. 4.2.8. siguiente) que afectan a las facultades dispositivas del titulo.
- La inscripciôn de la cargas (the charges register), parte en la que 
se deja constancia de los derechos reales "in alieno solo" que recaen so­
bre la finca, taies como hipotecas o pactos limitativos del uso y, en gene 
ral, todas las anotaciones (notices) cuya funciôn sea protéger derechos de 
terceros susceptibles de anotaciôn o derechos menores (minor interests).
Copia literal del contenido de los tres apartados de cada inscripciôn 
se recoge en el "certificado de inscripciôn inmobiliaria" (Land Certifica­
te), el cual, en uniôn de un piano del predio, se entrega a cada dueho co­
mo titulo material de su derecho inscrito, reteniêndolo en su poder hasta 
que transmite o grava su derecho sobre la finca. Ahora bien, la prueba con 
cluyente del derecho del titular inscrito son los asientos registrales y - 
no el certificado de inscripciôn inmobili aria, dado que êste puede fâcil—  
mente perder actualidad si no se reflejan en él puntualmente todos los —  
asientos que se produzcan con posterioridad a la fecha de su eigediciôn.
4.2.2. Inscripciôn obligatoria y voluntaria (compulsory and voluntary re­
gistration) .
En buen nûmero de distritos o zonas el Registro de Titulos Inmobilia­
rios ha quedado establecido con carâcter obligatorLo, estando prevista 6u 
progresiva iaçlantaciôn en todo el pais. Hay una Oficina Central en Londres, 
lo que no supone que el Registro en cuanto Ins tituciôn esté centralizado; - 
su f uncionami ento se Heva a travês de las oficinas de los divers os Distri­
tos Registrales cosqietentes en las âreas o zonas que respectivamente les e£ 
tân asignadas.
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La ubicaciôn de las fincas en un àrea de inscripciôn obligatoria no - 
inq)lica que èsta se haya de Hevar a efecto de forma inmediata y autom&ti- 
ca; ello ha de hacerse con carâcter necesario ûnicamente cuando se transmi 
te la pertenencia plena en posesiôn o se constituyen o transmiten determi- 
nados arrendamientos reales.
La posiciôn registral de estes ûltimos nos obliga a distinguir entre 
arrendamientos de inscripciôn prohibida, de inscripciôn obligatoria y de 
inscripciôn voluntaria. Estâ prohibida la inscripciôn de un arrendami ento, 
aun cuando la finca esté en zona de registro obligatorio, cuando se cons­
tituye por plazo de veintiûn anos o menos, contiene prohibiciôn absolu ta 
de cesiôn o es un arrendami ento constituldo con fines de garantla hipote­
caria (mortgage term) pendiente del posible ejercicio de una facultad de 
redenciôn. Por el contrario, la inscripciôn del arrendami ento es preceptd 
va respecto a fincas enclavadas en "âreas obligatorias" si se constituye 
por plazo de cuarenta anos o mâs, o se traspasa arrendamiento ya consti—  
tuldo para cuya extinciôn queden por transcurrir asimismo cuarenta o mâs 
anos; tambiên es obligatoria cuando el titulo de la pertenencia en la que 
se base la constituciôn del arrendami ento esté inscrito, sea o no zona de 
inscripciôn obligatoria, y se le asigne un plazo superior a veintiûn anos. 
Esta régla es consecuencia del principle de que los actos dispositivos —  
efectuados por un dueno cuyo titulo esté inscrito, deben ser igualmente - 
inscritos, entendiêndose que la creaciôn de un arrendamiento es un acto - 
dispositive. Finalmente, la inscripciôn de cualquier otro arrendami ento - 
real es voluntaria; tal es el caso, por ejençlo, de un arrendami ento por 
plazo de treinta anos constituldo por el dueno de una pertenencia plena - 
cuyo titulo no esté registrado.
Cuando, en los supuestos antes contenq>lados, la inscripciôn es obli­
gatoria y sin embargo no se solicita en el plazo de dos meses (anq>liable 
por el Registro o los Tribunales) a contar de la fecha en que se solemni-
ce la transmisiôn, ésta es nula en cuanto vehlculo para transmitir la per­
tenencia legal. El plazo limite de dos meses no es aplicable si la obliga­
toriedad de la inscripciôn del arrendami ento dimana de que el titulo estâ 
previamente inscrito, pero entretanto la inscripciôn no se produce la trans 
ndsiôn de la pertenencia legal no se consuma.
Las solicitudes para inscribir tltulos sobre fincas enqplazadas fuera 
de las zonas de registro obligatorio, son sôlo admitidas en virtud de cir- 
cunstancias que lo hagan aconsejable o necesario a juicio del Registrador 
Inmobiliario Jefe (Chief Land Registror). Entre los supuestos de inscrip—  
ciôn voluntaria que han sido admitidos figuran los de edificios de veinte 
0 mâs apartamentos, los de tltulos que constaban en escrituras destruldas 
durante la Segunda Guerra Mundial o como consecuencia de alguna catâstrofe 
colectiva o si se pierden la totalidad o gran parte de las escrituras cus- 
todiadas en los archivos de un abogado de la propiedad inmobili aria y tam- 
bién si la soli ci tud proviene de Corporaciones locales u otras que fomen—  
tan la construcciôn de viviendas para venta y alquiler.
4.2.3. Clases de tltulos inscribibles y su mejora (conversion)
Ya hemos hecho referenda y explicado (v. 7.2.3., cap. II) que hay —  
cuatro diferentes clases de tltulos cuya inscripciôn registral puede ser - 
soli citada: absolute (absolute), arrendaticio vâlido (good leasehold), cua­
lificado (qualified) y posesorio (possessory).
Cu£U3do la inscripciôn se efectûa al ançaro de alguno de los tltulos - 
no absolûtes antes indicados, es factible mejorar posteriormente el tltu—  
lo obtenido. La mejora puede ser un derecho del titular inscrito o produ—  
cirse como consecuencia del ejercicio de facultades discrecionales atribd 
das al Registrador.
./•
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La mejora a titulo absolute o arrendaticio vâlido constituye derecho 
para quienes ostentan titulo posesorio cuando los mismos permanecen, res­
pectivamente, inscritos por plazo de quince ahos (titulo posesorio de una 
pertenencia plena) o de diez (titulo posesorio de una pertenencia menos - 
plena o arrendandento real) siempre que se acredite, a satisfacciôn del - 
Registrador, que los titulares solicitantes de la mejora estân en posesiôn 
de la finca correspondiente.
La mejora es facultad discrecional del Registrador en los siguientes 
supuestos: conversiôn en titulo absoluto o arrendaticio vâlido si la ins­
cripciôn se hizo con titulo posesorio antes de 1925; conversiôn asimismo 
en titulo absoluto o arrendaticio vâlido si la finca estuviere inicialmen 
te inscrita con titulo cualificado, posesorio o arrendaticio suficiente y 
se transmite a titulo oneroso,y conversiôn a titulo absoluto si el inmue­
ble ha estado inscrito durante diez ahos con titulo arrendaticio suficien 
te y se acredita, a satisfacciôn del Registrador, que el arrendatario ha 
estado en posesiôn de la finca durante dicho plazo. En todos estos supues 
tos, el Registrador debe realizar las mismas investigaciones que son pro­
cédantes para autorizar por vez primera el acceso del titulo al Registro, 
debiendo decidir en funciôn del resultado de sus pesquisas.
4.2.4. Solicitud de inmatriculaciôn y oposiciôn cautelar a la misma (appli 
cation for first registration and caution).
La solicitud de inmatriculaciôn o primera inscripciôn en las circui^ 
tancias de momento y lugar indicadas en el precedente apartado 4.2.2., ha 
de realizarla el titular de una pertenencia legal (plena o menos plena), 
figurando entre ellos quienes ostenten la condiciôn de fiduciaries de la - 
misma. Âdemâs, cualquier persona facultada para solicitar la adjudicaciôn 
de una pertenencia legal (excepte un conçrador en precontrato y un acree—
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dor hipotecario) estân igualmente facultados para solicitar la inscrip—  
ciôn. Asl, si A ostenta la titularidad de un predio en fideicondso sim­
ple (bare or passive trust) en favor de B (v. 1.1., parte II, cap. II), 
esté puede solicitar la inmatriculaciôn sin que sea preciso que se solem 
nice transmisiôn inmobili aria previa entre A y B, ya que normalmente —  
aquél tambiên concurrirâ en la solicitud.
El Registrador examina el titulo presentado a inscripciôn, asi como 
las objeciones que pudieran existir para la misma, tras realizar, eh to­
do caso, las oportunas inves tigaciones. En suma, investiga y califica, - 
contândose entre sus anqplias y discrecionales facultades la de aceptar - 
un titulo defectuoso si, segûn su criterio, la pertenencia a la que se - 
refiera no serâ perturb ada por reclamaciôn adversa. No hay recurs o judi­
cial contra las calificaciones denegatorias del Registro (Dennis v. Mal­
colm, 1934). Se puede recurrir, no obstante, al Registrador Inmobiliario 
Jefe el cual ostenta jurisdicciôn especial en la materia,
Cualquier interesado en finca determinada que estime le puede sobre 
venir perjuicio como consecuencia de su inmatriculaciôn registral, estâ 
facultado para formular ante el Registro una oposiciôn cautelar (caution) 
a que la inscripciôn se efectûe. Asl, una persona que considéré que ha - 
mediado fraude en una transmisiôn inmobili aria en la que ha sido parte, 
puede evitar que la misma se inscribe en su perjuicio mediante la indica- 
da oposiciôn. La oposiciôn cautelar puede presentarse tambiên para evi—  
tar una mejora de titulo. Requerido el opositor para que manifleste los 
motivos de su oposiciôn, debe hacerlo en un plazo determinado, generalmen 
te catorce dias a contar de la fecha del requerimiento. La oposiciôn cau­
telar no proporciona mâs protecciôn ni priorLdad que la posibilidad de ob 
jetar una inmatriculaciôn o mejora al titulo previsiblemente perjudicia—  
les. Los abus os que puedan producirse en el ejercicio de este recurs o eau 
telarmente defensive estân desalentados por la disposiciôn que establece
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que los dahos causados por una oposiciôn en la que se aprecie temeridad - 
son indemnizables.
4.Z5. Prescripciôn extintiva y adquisitiva (limitation and prescription)
Un titulo sobre finca registrada puede adquirirse de acuerdo con lo - 
establecido en la Ley de Prescripciôn Extintiva (Limitation Act) de 1939, 
de igual modo que si la finca no estuviese registrada. No obstante, en el 
caso de predios inscritos, no se adquiere titulo alguno sobre pertenencia 
legal hasta que el titulo del poseedor adverso o usurpador quede registra 
do; mientras tanto, el dueno inscrito ostenta la titularidad de la perte­
nencia en fideicomiso a favor del usuipador. La inscripciôn en favor del 
usurpador puede a jus tarse a cualquiera de los cuatro tltulos conocidos —  
(absoluto, arrendaticio vâlido, cualificado y posesorio).
De igual modo, la prescripciôn adquisitiva especial de servidumbres 
de uso y de disfrute -o constituciôn mediante otorgandento presunto, se—  
gûn el lêxico ait ernativament e utilizado en 3.1.4.4. y 3.2.4. de la parte 
III del présenté capitulo- puede tener por objeto tanto fincas inscritas 
como no inscritas. Una servidumbre de uso o de disfrute adquirida en vir­
tud de prescripciôn tiene la consideraciôn de legal si, dadas las caracte 
rlsticas concurrentes en su adquisiciôn, es equip arable a las de tal cla­
se; en otro caso, tiene rango de derecho meramente equitativo. Si se confi 
guran como servidumbres légales, adquieren, si recaen sobre fincas inscri­
tas, el rango de derechos dominantes (v. mâs adelante 4*2.7) y si el Regisi 
trador lo estima oportuno puede dejar constancia de su existencia mediante 
anotaciôn (notice) en los folios tanto del predio dominante como del sir—  
viente.
4,2.6. Consulta del Registro y sus efectos; mecanismo transmisorio de de—  
rechos.
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El sistema de inscripciôn registral de titulos afecta a los derechos 
inmobiliarios en lo concerniente a su trâfico juridico, singularmente con­
tractual, en forma tal que entraha diferencias muy sensibles del que rige 
para los predios no sujetos al mismo.
Teniendo présente lo dicho para la contrataciôn inmobili aria de tltu 
los no inscritos (apartado 1.2. de esta parte),se aprecia que en la fase 
de las inves tigaciones preliminares y del precontrato no hay diferencias 
entre ambas clases de tltulos. Ahora bien, la investigaciôn del titulo —  
propiamente dicha es radicalmente difer ente. El vendedor no précisa prepa 
rar el sumario del titulo ni hacer acopio de los documentos que lo respal 
den, debiendo en cambio autoiizar al conqirador para que consulte la ins—  
cripciôn registral de su titulo.
El vendedor, para facilitar al conçrador la consulta del Registro, - 
puede limitarse a proporcionarle una copia sinqile del contenido de los —  
asientos registrales que afecten a la finca objeto de la transacciôn. Pa­
ra confirmar la exactitud del contenido de este documento se ha de hacer 
una consulta que puede ser personal (poco interesante por cuanto no pone 
en marcha los mécanismes de protecciôn registral a los que de inmediato - 
nos referiremos) u oficial.
Si, alternativamente, y lo que es mâs comûn, el vendedor proporciona 
al conqprador una copia oficial (office copy) de los asientos del Registro, 
expedida por éste, el adquirente puede confiar en la exactitud de su con­
tenido hasta la fecha de su expediciôn. Ahora bien, y si como parece acon 
sejable, signe la via de la consulta oficial del Registro mediante la co­
rrespondiente solicitud o instancia, desencadena un doble mecanismo pro­
tector; la obtenciôn de un certificado oficial de consulta (certificate - 
of official search) que le informa cunq>lidamente de la situaciôn jurîdica 
y fîsica de la finca (si ha precedido copia oficial de los asientos el —
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conteuLdo del certificado enlaza con la fecha de la ndsma) y la apertura de 
un période o plazo de prioridad (priority period), cuyo efecto es el de que 
cualquier solicitud relativa a la misma finca queda pospuesta al eventual - 
derecho del cuasi conprador, durante un plazo de quince dias hàbiles a con- 
tar de la fecha del certificado, prorrogable per una sola vez durante otros 
catorce dias, sienpre que el instrumente (escritura solemne segdn el fonmi- 
lario adecuado) tenga acceso al Registre antes de que el plazo o su prdrro- 
ga ejpiren.
Dado que la informaciôn registral sobre car gas posibles no es exhaus- 
tiva, el vendedor estâ obligado a suministrar al comprador la informaciôn 
documental y de todo tipo précisa para establecer con rigurosa exactitud - 
la situaciôn juridica complementaria de la finca cuya transmisiôn se pré­
tende.
Si el titulo estâ registrado no ha lugar a inscripciôn alguna en les 
Registres de Cargas puesto que les asientos practicados en el de Titulos 
absorben el contenido de éstos. No es precise, pues, efectuar consulta al­
guna en taies registres en el supuesto de fineas cuyo titulo estâ registra 
do. Por el contrario, el Registre de Titulos, no asume la funciôn encomen- 
dada a les Registres de Cargas Locales y de Compahias Mercantiles, de cuya 
consulta no puede prescindirse aunque se trate de predios cuyo titulo esté 
registrado.
Las transmisiones inmobiliarias registràbles han de Uevarse a efecto 
con arreglo a les formularies establecidos en el Reglamento del Registre - 
de Titulos, segûn le exigido por la secciôn 62 de la Ley del Derecho de —  
Propiedad (Law of Property Act) de 1925. La transmisiôn se hace efectiva - 
mediante escritura solemne cuya forma no difiere de le que sobre ella tene 
mes ya dicho en otro lugar (apartado 1.2.2. de esta parte). La escritura - 
debe ser enviada al Regis trader junte con el certificado de inscripciôn in 
mobiliaria (Land Certificate). La inscripciôn conpleta la transmisiôn y ex
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tingue el titulo del transmitente con efectos desde la fecha en que la so 
licitud de informaciôn registral para la conpra quedô formalmente presen- 
tada. En cuanto al contenido de estas escrituras,abarca los mismos elemen 
tos esenciales de las que tienen por objeto titulos no inscrites (1.2.2.3. 
de esta parte) con la obligada inclusiôn de los dates regis traies del ti­
tulo en cuestiôn. Recibida en el Registre la escritura solemne redactâda 
con arreglo al modelo o fôrmula prevista en el Reglamento y el certifica­
do de inscripciôn inmobili aria, el Regis trader practica los correspondiez 
tes asientos registrales y las anotaciones pertinentes en el certificado 
y devuelve èste al comprador si transmite la totalidad del inmueble. Si - 
la transmisiôn afecta a sôlo una parte del mismo, el certificado original 
se modifica y devuelve al vendedor, a la par que se e^ qpide un nuevo cert± 
ficado respecte a la parte vendida, para su entrega al comprador.
La medida y manera en que la transmisiôn de los titulos inscrites y 
no inscrites repercute en los derechos reales que limitan su contenido o 
condicionan su ejercicio,ha side vista, para los no inscrites, al referir 
nos a los efectos derivados del Registre de Cargas Inmobiliarias y centra 
râ nuestra atenciôn, para los inscrites, en los pârrafos si gui entes. Anti 
cipemos, no obstante, respecte a éstos que el adquirente recibe con todos 
los bénéficiés jurldicos inherentes al predio, incluse, por ejenplo, las 
servidumbres de use constituldas t&citamente ("inplied easements"; v. —
3.1.4.3., parte III, de este capitule),y sujeto a todas las cargas que - 
graven el derecho del transmi tente, salve que se trate de un adquirente a 
titulo oneroso, el cual adquiere libre de los derechos reales menores (nd 
nor interests), excepte los que estén protegidos por un asiento registral.
4,2.7. Derechos dominantes (overriding interests)
Los derechos dominantes vinculan al titular de las pertenencias sobre
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fincas registradas, aun cuando desconozcan su exLstencia id la ndsma coi^ 
te en el Registre. En general, son los mismos derechos que el adquirente 
de una finca no registrada deberla no confiar en descubrir a través de un 
sinçle examen del sumario del titulo, sine mediante otras pesquisas, par- 
tdcularmente la inspecciôn de la prqpia finca. )Aichos de elles, si bien - 
no todos, son derechos de carâcter legal, pero hemos de subrayar que, en 
le concerniente a las cargas que afectan a las fineas inscritas, el crite 
ido déterminante respecte a si un comprador estâ vinculado por un derecho 
o carga que no censte en el Registre no es el de si ésta es legal o equi- 
tatiya, sine si se trata de un derecho dominante o mener.
La enumeraciôn de los principales derechos dominantes estâ contenida 
en la secciôn 70 de la Ley del Registre Inmobiliario (Land Registration - 
Act) de 1925, habiendo side completada por leyes posteriores. Vamos a re- 
ferimos a elles por apart ados y en forme genérica, de acuerdo con el ca­
râcter y limites de nuestro estudio. Veamos su enumeraciôn;
a) Un primer grupo le integran las servidumbres de disfrute de ori—  
gen legal o comunidades de pastes (rights of common) (v. 3*2.2., parte —  
III, cap. Ill), los derechos pûblicos subjetivos (public rights) (v.3.1.3, 
parte III, cap. Ill) y todas las servidumbres de use y disfrute, no sôlo 
privadas sine tambiên pûblicas, excepte las servidumbres de use equitati- 
vas que, segûn el criterio mâs probable (Poster v. Slough Estates, Ltd., 
1969), son derechos menores y no dominantes.
b) Las afecciones para la conservaciôn de caminos rurales, defensas 
maritimas y fluviales, contribuciôn territorial civil y eclesiâstico (die£ 
mes sobre fineas en favor de la parroquia) son tambiên derechos dominant 
tes.
c) Los derechos consolidados o en fase de consolidaciôn al anparo de
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la Ley de Prescripciôn Extintiva (limitatloxi Act) de 1939 gozan tambiên de 
esta consideraciên.
d) Asimismo los derechos de cualquier persona en ocupaciôn actual de - 
la finca o que perciban de ella rentas o productos (frutos civiles o natura 
les), a menos que la investigaciên de su existencia haya resultado negatLva. 
Entre estos derechos se incluyen la opciôn de compra del derecho rémanente, 
inclulda en un arrendamiento (Webb v. Poli mount Ltd. 1966) y el derecho de 
retenciôn que, por razôn del precio, asiste al vendedor (London and Cheshi­
re Insurance Co. Ltd. v. Laplagrene Property Co. Ltd., 1971). Muchos de los 
arrendandentos reales, dada la gran diversidad de figuras que se incluyen - 
en esta nociôn general, quedan comprendidas en este grupo, Hasta quê punto 
es importante la ocupaciôn actual en los derechos de este grupo, en los que 
la misma es presupuesto natural de eficacia -y sin la cual el derecho no es 
dominante-, lo demuestran estos ejenplos: un arrendatario que concede una - 
autorizaciôn de goce inmobiliario (licence) sin que ocupe él, simultâneamen 
te, la finca, no es ocupante a estos efectos; tanpoco se entiende ocupada - 
la finca por el marido si qui en exclusivamente la ocupa es3h esposa (Strand 
Securities Ltd. v. Caswell, 1965). Este importante subgrupo ofrece a los po 
seedores de fine as inscritas mayor protecciôn de la que, en igualdad de si­
tuaciôn, gozan los de fincas no inscritas. Asl es, porque la protecciôn no 
sôlo abarca su derecho de ocupantes propiamente dichos (Grace Rymer Invest­
ment Ltd. V. Warte, 1958) sino tambiên otros, como precontratos y opciones 
no inscrites en concepto de cargas inmobili arias. Ademâs, la percepciôn de 
frutos y rentas se considéra suficiente, aunque no vaya unida a posesiôn in- 
mediata del inmueble. Por ello puede afirmarse que este apartado es una apld 
caciôn a la propiedad inscrita, generosamente interpretada, de la clAsica - 
doctrina del conocimiento (notice) ampliamente elaborada, como sabemos (v.
4.4.2., cap. II) para la propiedad no inscrita.
e) En el caso de titulos cualificados, posesorios o arrendaticios su-
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fidentes, tienen tal carâcter todos los derechos relativos a los predios - 
correspondientes que queden, por desconocind.ento, al margen de la inscrip—  
ciôn.
f) Las Cargas Inmobiliarias Locales hasta tanto sean inscritas dentro 
del plazo legal, j  aun después (y. 4.1.2. precedente). Constituyen estas - 
cargas una categorla de suma inportancia prâctica, dado el creciente inter 
vencionismo administrative inponiendo limites de todo tipo al dominio pri- 
vado. Asimismo, se incluyen en este grupo detemdnados derechos de càza y 
para la prâctica de otros déportés.
g) Arrendandentos por plazo que no exceda de veintiûn ahos constituido 
a cambio de renta, pero sin capital o precio inicial satisfecho por el —  
arrendatario al arrendador (fine).
h) Entre los derechos anadidos a la lista en virtud de leyes posterio­
res cabe mencionar, a titulo de ejenplo, los atribuidos a la Oficina Nacio 
nal del Carbôn (National Coal Board) para la consecuciôn de sus finalida—  
des propias.
El Registrador puede practicar asientos precisando que la finca estâ - 
libre o su jeta a detemdnados derechos dominantes. Su ûnica obligaciôn res 
pecto a la anotaciôn registral de su existencia se refiere a la de las ser 
vidumbres de uso, disfrute, facultades, privilégies o bénéficiés creados 
en virtud de instrumente escrito (y no, por ejenplo, una servidumbre de —  
uso adquirida por prescripciôn) que aparezca en el titulo al practicarse - 
la inmatidculaciôn de la finca (v. antes 4.2.5., "in fine", la inscripciôn 
no obligatoria para el Registrador de la servidumbre adquirida por prescrip 
ciônk
La existencia de derechos dominantes ofrece un débil fiance respecte 
a la eficacia informativa y la protecciôn que brinda el Registre. Este, al
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respetarse su existencia extrarregistral, pierde, en gran medida, su condi- 
ciôn de espejo de la realidad. Hay un évidente choque de intereses entre —  
los titulares de taies derechos y la muy légitima aspiraciôn del conprador 
a una plena informaciôn y garantia sobre el objeto y situaciôn de su conpra.
Por ello, no faltan quienes abogan por la. àboliciôn de los derechos de 
dominantes o mâs exactamente de su carâcter y eficacia especlficos. La rea- 
lidad es que taies aspiraciones abolicionistas no pas an del terreno de los 
buenos deseos, pues el heterogêneo conglomerado de derechos dominantes no - 
puede, de un plumazo, ser privado de su condiciôn de taies, con el ûnico —  
objeto de favorecer al conprador o adquirente. Tanpoco cabe la sbluciôn con 
traria de Uevarlos al Registre ya que lo inpiden razones prâcticas de indu 
dable monta; en suma, su supresiôn como taies derechos dominantes lesiona—  
rla muy respetables intereses pûbUcos y privados que en aras del bien co—  
mûn han de primar sobre los del adquirente.
4.2.8. Derechos menores o susceptibles de anotaciôn (minor interests).
De j ando a un lado su ndnuciosa défini ciôn legal, bas ta, a nu es tr os fi­
nes, decir que son aquèllos que requieren protecciôn mediente su acceso al 
Registro, y que no son ni derechos dominantes ni derechos inscritos propia­
mente dichos. Los primer os, como acabamos de ver, no requieren inscripciôn - 
y los segundos han de inscribirse formalmente como titulo pertenencial. Los 
derechos menores han de ser anotados registralmente pues si no pierden su - 
eficacia frente al adquirente de la pertenencia legal a titulo oneroso (Mi­
les V. Bull, 1969). Se subdividen en dos clases:
a) Los que no vinculan al conprador, incluse si estân registralmente - 
anotados, pero que estân protegidos por el mécanisme del depôsito o consig- 
naciôn liberatorios ( overreaching) ; tal es el caso de los derechos e qui tain 
vos de los beneficiarios en una vinculaciôn es trie ta o fideicomiso para ven 
ta.
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b) Los demis derechos menores o susceptibles de anotaciôn registral; 
son los mismos que tienen acceso al Registro de Cargas Inmobiliarias (epi- 
grafe 4.1.1.1. de esta parte); la inscripciôn es tan esencial para su pro­
tecciôn que, aun cuando se tenga conocimiento de ellos, sino estân inscri­
tos, no vinculan al comprador a titulo oneroso, pero si al adquirente a ti­
tulo gratuite (Smith v. Morrison, 1974; Hodges v. Jonez, 1935; Lusignan v. 
Johnson, 1973).
Su protecciôn registral puede Uevarse a efecto por alguno de estos - 
procedimientos:
a) Anotaciôn (notices). Los derechos proteglbles mediante anotaciones 
registrales son todos los conprendidos en la rûbrica genérica de cargas in 
mobiliarias, enumerados en la Ley de igual nombre de 1972 y algûn otro (por 
ejenplo, el derecho de cônyuge a ocupar la vivienda del otro, de acuerdo - 
con la Ley de Viviendas Matrimoniales de 1907) cuya exhaustiva enumeraciôn 
estimâmes innecesaiia.
Su efecto es el de asegurar que cualquier transacciôn ulterior de la 
finca gravada surta efecto con sujeciôn al derecho objeto de la anotaciôn. 
La validez de aquél es independiente de su anotaciôn registral, por lo que 
ésta no entraha nunca convalidaciôn de derechos ineficaces o nulos. La ano 
taciôn, en suma, suministra informaciôn sobre la existencia de la carga, - 
ante la eventualidad de transacciones a titulo oneroso de la pertenencia - 
sobre la que recae. Su funciôn, por consiguiente, es asimilable a la ins—  
cripciôn de las cargas en el Registro especial de las mismas del que nos - 
hemos ocupado antes (v. 4.1. precedente). Con sujeciôn a estos condiciona- 
mientos, las anotaciones cumplen un papel isportante respecte a cargas ta­
ies como servidumbres de uso, pactes limitatives del mismo, ciertos arren- 
dandentos, etc... Estas anotaciones, en cuanto cargas u obligaciones, son, 
por supuesto, registralmente independientes de la inscripciôn de los arren 
damientos (v. 4.2.1. precedente) y servidumbres en cuanto derechos (aparta 
do registral de cargas y de titularidad, respectivamente) • La protecciôn -
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Mediante anotaciôn registral no excluye la que sea posible obtener mediante 
otros dispositivos de la maquinaria registral: de hecho hay una serie de - 
arrendandentos que es prudente anotar, aunque la ley les dé el carâcter de 
derechos dominantes •
El punto débil de las anotaciones en cuanto sistema protector de dere 
chos es que, normalmente, no son practicables sin que se présente previa—  
mente en el Registre el certificado de inscripciôn inmobili aria (Land cer­
tificate) (v. 4.2.1. anterior), a menos que ya estuviese depositado-en el 
Registre, por existir una carga anterior. Por ello, las anotaciones, gene- 
ralmente, sôlo pueden practicarse con la coqperaciôn del dueno del inmue—  
ble afectado.
b) lindtaciôn voluntaria (restriction). Las limitaciones voluntaidas 
son asientos registrales tendentes a inpedir actes jurldicos sobre fincas 
inscritas si no se cunplen condiciones o exLgencias deterndnadas. Su ori- 
gen no es contencioso sino voluntario, a diferencia de los otros dos proce 
dimientes que estudiaremos a continuaciôn. Se practican en el apartado de 
titularidad (proprietorship register) por cuanto entranan limitaciôn de - 
la libre facultad dispositiva del titular. Puntualizando su carâcter vo—  
luntario, ahadiremos que el mécanisme para su aplicaciôn requiere consen- 
ti mi ente del titular afectado o instancia al Registrador por parte de per 
sona interesada. El Registrador puede negarse a anotar aquellas Umitacijo 
nés voluntarias que juzgue irrazonables o que puedan producir inconvenien 
tes innecesarios. Las limitaciones voluntarias sirven, entre otras cesas, 
para que tenga acceso al Registre la constituciôn de vinculaciones estrie 
tas y de fideicomisos para venta.
c) Oposiciôn cautelar (caution). A diferencia de los dos procedimien 
tos antes exandnados, éste es de carâcter contencioso y se utiliza para -
./•
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salyaguardar eventuales derechos contradictorios a los de los titulares de 
las pertenencias o derechos reales inmobiliarios inscritos o en trance de 
inscripciôn. Si la oposiciôn es contra la titularidad de la pertenencia - 
legal, se hace constar en el sq>artado de titularidad (proprietorship re­
gister) j si va contra algûn derecho real "in alieno solo", ha de figurar 
en el de cargas (cMrges register). El titular inscrite de onas.y otros - 
puede cancelar la oposiciôn (warn off the caution), lo que el Registrador 
debe notificar al actor de la oposiciôn; si èste no se opone o si consien 
te en el plazo es tabled do, el asiento de oposiciôn cautelar se cancela.
En caso contrario, y si el conflicto no se zanja mediante acuerdo con el 
titular inscrite, el asunto se atribuye a la jurisdicciôn del Registrador 
o de los Tribunales.
Si el titular inscrite no cancela la oposiciôn incoada, ésta subsis­
te en cuanto asiento registral con el efecto de que el Registrador no pue 
de inscribir ningûn acte juridico que afecta al derecho que padece la opo 
siciôn, sin notificar previamente al actor. Hecha la notificaciôn y trai^ 
currido el plazo prévisto en ella, se producen efectos anâlogos a los de 
la cancelaciôn de la oposiciôn.
Como ya sabemos (v. 4.2.4. precedente), la oposiciôn cautelar tam—  
biên puede dirigirse contra la primera inscripciôn de la finca y contra 
la conversiôn del titulo, con arreglo a un procedimiento similar al que - 
hemos visto en los pârrafos precedentes. Baste con esta cita recordatoria 
para mantener una visiôn de con junto del tema.
Las qposiciones cautelares no otorgan mâs prioridad ni protecciôn —  
que la facultad de ser notificado y de objetar. Por supuesto, la objeciôn 
puede prosperar o fracasar. Al igual que para las oposiciones cautelares 
que pueden toipedear la primera inscripciôn, las demâs, cuando se plantean 
temerariamente, obligan a quienes las incoan a reparar los danos que cau- 
sen.
.A
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d) Prohibiciôn (inhibition). Es una orden judicial o registral que - 
prohibe cualquier acto respecte a propiedad inscrita, bien de forma abso­
lu ta o hasta que Uegue cierto tiengpo o se produzca detemdnado event o. - 
Se ordena a solicitud de persona interesada y se recurre a ella cuando —  
no hay ningûn otro medio para protéger la reclamadôn que le sirve de fon 
do. Se trata de un recurso de carâcter excepcional al que se acude en'cir 
cunstancias eztremas, como cuando se presume un eventual fraude cuyo obje 
to sean derechos inscritos. A veces, no obstante, se usa de él de manera 
rutinaria, como cuando se da trascendencia registral a las situaciones de 
quiebra.
4.2.9. Rectificaciôn registral e indemnizacién (rectification and indem—  
nity).
Ançlias facultades rectificatorias estân conferidas a los Tribunales 
y a los Registrador es cuando se padece error u omisiôn en la prâctica de - 
las inscripciones registrales; tal ocurre, por ejençlo, cuando un falso ti 
tular queda inscrite en lugar del verdadero. Ahora bien, al titular que —  
ademâs de ser poseedor estâ registralmente protegido, la rectificaciôn —  
ûnicamente puede perjudicarle en alguno de estos cas os:
- Para dar efecto a un derecho dominante.
- Cuando con sus actos ha contribuido sus tancialmente al error, omisiôn o
fraude cuya rectificaciôn se pretenda.
- Cuando el acto dispositivo del que inmediatamente traiga causa su dere­
cho, sea nulo o padezca igual defecto algûn acto dispositivo anterior - 
que no lo sea a titulo oneroso.
- Cuando séria injusto no rectificar (Chowood Ltd. v. Lyall, 1930; Dept—
ford High Street, 1951; Claridge v. Ungey, 1967).
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El derecho a obtener indemnizacién estatal estâ prévisto en favor de 
cualquiera que resuite perjudicado por:
- Una rectificaciôn registral que no se base en alguno de los motivos in- 
dicados.
- Un ciTor u omisiôn registral que no puede ser rectificado.
- La pérdida o destrucciôn de cualquier documente presentado en el Regis­
tre para inspecciôn o custodia, o la comisiôn de errer en el contenido 
de la certificaciôn expedida para atender las consultas oficiales del - 
Registro.
Ahora bien, el derecho a obtener indemnizaciôn se pierde siençre que 
el reclamante haya causado o sus tancialmente contribuido a la pérdida de - 
los documentes, por conducta fraudulent a u omisiôn de las adecuadas medi—  
das precautorias. Ademâs, y segûn ha declarado la jurisprudencia para un - 
supuesto particular, si alguien conçra una finca con un usurpador en pose­
siôn de parte de ella, la subsiguiente rectificaciôn del Registro excluyen 
do dicha parte del âmbito de su titulo sôlo surte efecto en favor del dere 
cho dominante del usuipador, sin que ello dé derecho a indemnizaciôn en fa 
vor del usurp ado, ya que la rectificaciôn es motivada por el carâcter do­
minante del derecho y no por razones propiamente registrales (Re Chowood* s 
Registered Land, 1933).
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C A P I T U L O  IV 
EL SISTEMA HIPOTECARIO INGLES.
1. LA GARANTIA REAL Y SUS FORMAS; CONCSPTOS BASICOS.
— o — o — o —
± Los puntos de partida, en ambos Ordenamientos jurldicos, 
espahol e inglés, son muy semejantes. Las necesidades socia — 
les que los derechos reales de garantia estân llamados a sa —  
tisfacer apenas difieren en sus lineas bâsicas. Tanto en es — 
tas latitudes peninsulares como en aquellas insulares, por en 
cima de las solemnes declaraciones de principio sobre la res- 
ponsabilidad patrimonial universal del deudor (v. p. ej. el - 
art. 1911 del Côdigo civil), no puede descartarse nunca el - 
riesgo de que éste disponga de sus bienes, con el efecto de - 
que éstos pasen a otro patrimonio dando lugar a un estado de 
insolvencia sobrevenida de quien, en el momento de asumir una 
obligaciôn patrimonial, gozaba merecidamente do la plena con- 
fianza del acreedor.
Una seguridad mâs firme la obtiene el acreedor como nos 
recuerda PTJIG 3RUTAU (Fundamentos de Derecho civil; III, pâg.
5. Barcelona, 1971) mediante la constituciôn de los derechos 
reales de garantia, con los que uno o mâs bienes determinados 
quedan expresamente afectados al pago de una deuda, para que 
su valor se destine a la extinciôn de ésta. Los bienes grava- 
dos con un derecho de garantia, aunque dejen de pertenecer a 
quien los gravé, no podrân quedar liberados de la responsabi- 
lidad a que se hallan sujetos. Se establece, por este procedi 
miento, un poder del acreedor sobre un bien determinado, con 
eficacia frente a terceros.
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Son en nuestro Ordenamiento juridico derechos reales de 
garantia la prenda, la hipoteca y la anticresis. El Côdigo - 
civil los régula en la sede de las obligaciones y contratos, 
sin duda atendiendo al aspecto contractual que aparece domi­
nante en el origen de los mismos; mâs no por ello desconoce 
su carâcter de derechos reales, que aparece con claridad en 
algunos articulos, especiaimente el I.858, para la prenda y 
la hipoteca, y el 1.884, para la anticresis (v. CASTAN y MA­
RIN; op. cit. II, 22; pâg. 392 y sgs.)
Un ilustre tratadista de la época de la codifieaciôn - 
(v. SANCHEZ ROMAN, Derecho civil, t. III, pâg. 760) reducia 
a très formas las diversas manifestaciones de toda garantia 
real: 12. La cosa, ofrecida en garantia, sale de la posesiôn 
material del dueho y pasa a manos de un tercero o del acree­
dor, pudiendo éste instar la venta de los valores entregados 
si la obligaciôn no se lleva a debido cumplimiento, 2§, La - 
garantia se constituye, en cosas que no salen de la posesiôn 
de su dueho, mâs el acreedor puede pedir la venta de elles - 
si la obligaciôn no fuera cumplida (hipoteca). 3-. 21 acree­
dor adquiere el derecho al aprovechamiento de los frutos de 
la cosa ofrecida en garantia, o de parte de ellos, para la - 
extinciôn de su crédite, ya la cosa se le entregue, ya se de 
posite en manos de un tercero, ya permanezca en poder de su 
dueho (anticresis propiamente dicha e hipoteca con pacte an- 
ticreticô).
La fijaciôn de las diferencias entre prenda, hipoteca y 
anticresis es un tema por el que, con rara unanimidad, han - 
mostrado singular preferencia todos nuestros tratadistas. 
guiendo a AL3ALADEJ0 (op. cit. III, 22; pâg. 235 y sgs.) pue 
de establecerse, muy brevemente, la conclusiôn de que, en - 
cuanto a la anticresis, sus diferencias con la prenda y la -
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hipoteca estân claras: recae sobre inmuebles cuya posesiôn se 
transfiere al acreedor; éste adquiere el derecho a percibir - 
los frutos para aplicarlos al pago de los intereses de la deu 
da, si los produce, y, si no, al capital (arts, 1.381 y 1.883 
del C.C. ) .  Pero en cuanto a la diferencia entre prenda e hipo 
teca es cuestiôn que se ha complicado tras la promulgaciôn de 
la Ley de 16.12.1954 de Hipoteca mobiliaria y Prenda sin des- 
plazamiento. Segun el criterio tradicional se distinguer por- 
que la hipoteca recae sobre inmuebles y la prenda sobre mus — 
bles y porque en ésta hay desplazamiento de posesiôn y en aque 
lia no. Pero en nuestro Derecho positivo actual, para distin- 
guir la hipoteca de la prenda, se han de combiner los crite — 
rios de clase del bien y de desplazamiento o no de la pose —  
siôn, de forma que hay hipoteca cuando ésta no se desplaza y 
se trata de inmueble (hipoteca inmobiliaria) o de ciertas cl^ 
ses de muebles (véhicules, maquinaria industrial y los demâs 
que la ley fij a) (hipoteca mobiliaria); y hay prenda cuando - 
la posesiôn se desplaza y el bien es mueble (prenda normal o 
con desplazamiento posesorio) o cuando aun no desplazândose - 
la posesiôn (prenda sin desplazamiento), se trata de muebles 
de car act eristic as o en circunstancias especiales que la ley 
détermina.
En Derecho inglés, la garantia real puede ajusterse a al 
guno de estos tipos principales; hipoteca propiamente dicha - 
(mortgage), afacciôn en pago (charge), prenda (pledge) y dere 
cho de retenciôn (lien).
La hipoteca es una modalidad de garantia, de origen con­
tractual, que confiera la titularidad de un derecho real, le­
gal o equitativo, sobre propiedad personal o real, redimib 1 e 
o extinguible mediante el pago de una suma de dinero prestada, 
con o sin interés, o previo cumplimiento de la obligaciôn, en
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todo caso pecuniar!a, asegurada. Tanto en su perspectiva his 
tôrica como en su proyecciôn actual, la hipoteca es product© 
ra de un efecto singularment e enérgico: el acreedor adquiere 
alguna de las facultades dominicales (la pertenencia plena o 
la menos plena o arrendamiento real, respect© a los inmuebles) 
sobre el bien objeto de la garantia, pero no necesarlamente 
las facultades posesorias sobre el mismo, si bien ello tam —  
bién es posible.
La prenda es otra especie de garantia real, tambiên - 
constituida en virtud de pacto, que se consuma mediante la - 
entrega de la posesiôn de un bien mueble al acreedor con fa­
cultad de conservarla hasta que la obligaciôn garantizada - 
quede cumplida. El dominio del bien empehado se mantiene, no 
obstante, en manos del empehante o deudor prendiario.
La afecciôn en pago es vinculaciôn de propiedad perso —  
nal o real al pago de una deuda o al cumplimiento de otra - 
obligaciôn pecuniaria, que no otorga al acreedor facultad do 
minical ni posesoria alguna sobre el objeto de la garantia, 
lo que constituye su principal diferencia conceptual con las 
dos modalidades ya enumeradas. Sin embargo, las afecciones - 
en pago con fuerza de hipoteca legal estân, en cuanto a su - 
régimen juridico, practicamente asimiladas a ésta.
Por ultimo, el derecho de retenciôn sobre propiedad - 
real o personal tiene origen pr odomin ant ement e legal (v. 4* 
cap. I donde, esquemâticamente, se estudia su régimen juridi 
co, con atenciôn preferente a sus especies mobiliarias) y - 
ocasionaimente contractual, como veremos mâs adelante ya den 
tro de supuestos especificamente inmobiliarios. El derecho - 
de retenciôn permite al acreedor mantener la posesiôn de bie­
nes muebles o inmuebles del deudor -o de sus titulos domini­
cales- hasta tanto éste le satisfaga lo que se le adeuda en
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virtud de un titulo juridico que, a menudo, guarda relaciôn 
con la cosa misma objeto de la garantia. Al igual que en las 
otras formas de derechos reales de garantia, el titular de - 
un derecho de retenciôn voluntario e inmobiliario estâ facul 
tado para hacer efectivo su crédite o derecho provocando el 
cambio de titularidad dominical (plena o menos plena) del - 
bien objeto de garantia.
Los respectives esquemas -espahol e inglés- de derechos 
reales de garantia, a pesar de su innegalbe parentesco, no - 
son, en modo alguno, superponibles ni siquiera en las lineas 
générales de sus respectives concepciones.
El Derecho inglés, en su visiôn de la hipoteca, tanto mo 
biliaria como inmobiliaria, sigue una linea excesivamente - 
;^radicionalista, y aun primitive, de la instituciôn, segun - 
la cual no hay garantia real sin que el acreedor adquiera "a 
priori" una parte muy importante de las facultades dominica­
les de la propiedad del deudor. Derivanse de esta "concepciôn 
dominical" de la hipoteca importantes consecuencias practi —  
cas (acciôn comisoria y venta directe de la garantia) que - 
son absolutamente extrahas al Derecho espahol, sin duda mâs 
evolucionado que el inglés al trazar los rasgos esenciales - 
del crédite territorial. Junto a la genuina hipoteca (mortg^ 
gs), el moderno Derecho inmobiliario inglés ha establecido, 
sin merma sustancial de los derechos del acreedor, una moda­
lidad menos radical de hipoteca, la afecciôn en pago con - 
fuerza de tal (charge), que no produce transmisiôn de perte­
nencia alguna al acreedor y que, al menos en el terreno de - 
los principios, se aproxima mâs a la hipoteca inmobiliaria - 
hispânica. Por su parte, el derecho de retenciôn inmobilia —  
rio y contractual, modalidad de garantia real absolutamente 
inédita en nuestro Ordenamiento juridico, es una hipoteca en
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potencia, que el acreedor puede convertir en hipoteca actual, 
y gozando, en todo caso, del importante respaldo de la facul­
tad de promover la venta del inmueble previa autorizaciôn ju­
dical . La reagrupaciôn conceptual de afecciones en pago y de­
rechos de retenciôn bajo la nomenc1atura genérica de hipoteca 
tiene su reflejo legal an la Ley del Derecho de Propiedad de
1925.
La anticresis es una instituciôn que carece de existen —  
cia autônoma en Derecho inglés. Por contra, la facultad insti 
tucional que asiste al acreedor hipotecario para tomar pose —  
siôn del inmueble, de la que tampoco hay manifestaciôn paraie 
la en Derecho espahol, entraha una potencial y general trans- 
formaciôn de la hipoteca en anticresis.
Para rematar estas elementales consideraciones comparât^ 
vas digamos que la prenda clâsica es la instituciôn de garan­
tia real mâs asimilable de cmbos Ordenamientos, Por contra, - 
el Derecho inglés carece de un sistema especifico 3/ pl en amen­
te estructurado de prenda sin desplazamiento ±
— o — o — o —
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Al igual que sucede en nuestro Ordenamiento juridico, en Der^ 
cho inglés un acreedor puede confiar exclusivamente en el crédit o 
personal que el deudor le ofrezca respecte al ulterior cumplimien­
to de sus obligaciones o bien, asegurar, mediante la constitue!6 n 
de una garantia complementaria, el resultado final de la presta — - 
ciôn que aquél deba realizar* La garantia puede ser personal o - 
real.
La garantia personal o fianza (personal security or suretyship) 
es un contrato de aseguramiento en cuya virtud el fiador se compro 
mete a cumplir la obligaciôn, si el deudor principal no lo hiciere. 
Confiere al acreedor una acciôn personal o contractual de carâcter 
secundario (es decir, complementaria de la acciôn primaria que tie 
ne contra el deudor principal) que desde su punto de vista ofrece 
ciertas desventajas, entre las que sobresale la necesaria solven—  
cia inicial y continuada del fiador.
La garantia real proporciona al acreedor, sobre la propiedad 
personal o real (v. 2, cap. I) objeto de la misma, ciertas faculty 
des que el ordenamiento juridico configura como un derecho real en 
cosa ajena. Su principal atractivo para el acreedor estriba en que, 
a pesar de la insolvencia sobrevenida del deudor, e incluso de su 
estado de quiebra (bankruptcy), puede aquél ejercitar su derecho - 
sobre la cosa con preferencia a las reclamaciones de la masa de - 
los acreedores comunes.
Considerando su origen, la garantia real puede ser contractual 
o legal. En el primer caso puede adoptar alguna de estas formas: - 
hipoteca propiamente dicha (mortgage), afecciôn en pago (charge) o 
prenda (pledge). En el segundo supuesto, nos hallamos ante la figu 
ra del derecho de retenciôn (lien) a la que nos hemos referido con 
cierta amplitud en el capitule 1 (v. 4 de dicho capitulo), si bien 
el derecho de retenciôn sobre bienes inmuebles, puede tener asimi^ 
mo origen voluntario (v. 3.2.3# del présente capitulo).
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Otra clasificaclôn de las formas de garantia real attende a - 
las facultades dominicales y posesorias atribuidas al titular del 
derecho. Desde este punto de vista son très las modalidades exis­
tantes; primera, aquéllas en cuya virtud el acreedor adquiere las 
facultades d^oinicales (dominio o pertenencia plena o menos plena), 
pero no necesariamente las posesorias sobre el bien objeto de la 
garantia (hipoteca propiamente dicha); segunda, las que, inversa- 
mente, confieren al acreedor facultades posesorias, pero no domi­
nicales (prenda y derecho de retenciôn posesorio); y, tercera, - 
las que no trasmiten al acreedor, en principio, ni unas ni ptr a s 
facultades (afecciôn en pago y derecho de retenciôn no posesorio).
A todas las formas de derechos reales de garantia es inhéren­
te la facultad del acreedor de hacer efectivo su crêdito o dere —  
cho, provocando el cambio de titularidad dominical (plena o menos 
plena) del bien objeto de la garantia, la del deudor de levant ar 
la carga pagando la deuda o cumpliendo la obligaciôn y el deber - 
del acreedor, correlativo con la referida facultad del deudor, de 
procéder a la cancelaciôn de la carga al quedar satisfecha la - 
obligaciôn principal.
. La hipoteca es una modalidad de garantia, de origen contrac —  
tuai, que confiere la titularidad de un derecho de carâcter real, 
legal o equitativo, sobre propiedad personal o real (v. 2, capitu 
lo I), redimible o extinguible mediante el pago de una suma de di 
nero prestada, con o sin interés, o previo cumplimiento de la - 
obligaciôn, en todo caso pecuniaria, asegurada. La descripciôn o 
definiciôn mâs clâsica de la hipoteca, surgida en el âmbito de la 
jurisprudencia, se expresa en estos términos: "una hipoteca es un 
contrato transmisorio e inmobiliario solemne o una cesiôn de pro­
piedad personal o mobiliaria (chattels) efectuadas como garant 1 a 
para el pago de una deuda o el cumplimiento de otra obligaciôn" - 
(Santley v. Wilde, 1899). Las hipotecas pueden ser equitativas e
légales, de acuerdo con el peculiar e importante signifie ado que - 
este binomio conceptual posee en Derecho inglés (v« 2. y 3, cap. - 
XX) . Las hipotecas de propiedad personal -o mobiliaria, como dirl^ 
mos nosotros- suelen constituirse, gener aiment e, mediante los lla­
mados contratos de venta para garantia (bills of sale) (v. cap.
I) .
La prenda (pledge or pawn) es una modalidad de garantia, tam- 
bién constituida en virtud de pacto, que se consuma mediante la en 
trega, en depôsito, de un bien mueble al acreedor para que éste con 
serve su posesiôn hasta que la obligaciôn quede cumplida. El domi­
nio del bien empehado se mantiene, no obstante, en manos del empe­
hante o deudor prendiario (pledgor). Es requisito esencial para - 
que la prenda quede efectivamente constituida, la transmisiôn al - 
acreedor prendiario (pledgee) de la posesiôn del bien, sea de for­
ma expresa o supuesta (actual or constructive). El prestamista o - 
acreedor prendiario ostenta la facultad de vender la garantia para 
hacerse pago con el importe de la venta.
La afecciôn en pago (charge) es vinculaciôn de propiedad per­
sonal o real al pago de una deuda o al cumplimiento de otra obligea 
ciôn, que no otorga al acreedor facultad dominical ni posesoria al 
guna sobre el objeto de la garantia (London County and Westminster 
Bank Ltd. v. Tompkins, 1918), lo que constituye la principal dife­
rencia conceptual con la hipoteca. Tal es el caso de una orden da­
da por el deudor a un tercero, acreedor suyo, para que aplique di- 
nero al pago de una deuda propia o la afecciôn de algdn inmueble, 
de los que pueda disponer dicho deudor, para idéntico fin. El acre^ 
dor ostenta la facultad de ejecuciôn mediante acciôn judicial en - 
caso de impago. Cuando los bienes quedan asi vinculados, el pac t o 
o acuerdo establecido recibe, en Derecho inglés, la denominaciôn, 
entre otras, de "hypothecation"; destaca entre sus modalidades el 
préstamo a la gruesa (marine hypothecation by way of bottomry). En 
la mayoria de los casos, los documentos en los que se solemniza e^
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ta modalidad de garantia real, cuando afecta a la propiedad perso 
nal, estân sujetos al sistema registral previsto en la Ley de Con 
tratos de Compraventa (Bills of Sale Act) (v. cap. I).
Pinalmente, el derecho de retenciôn es aquél cuyo origen es 
predominantemente legal y no contractual y que permite al acree —  
dor conservar la posesiôn de bienes muebles o inmuebles del deu —  
dor, hasta tanto éste satisfaga al titular del derecho lo que le 
adeude en virtud de un titulo que a menudo guarda relaciôn con la 
cosa misma objeto de la garantia (v. 4.» cap. I, respecte al dere^ 
cho de retenciôn sobre bienes muebles). El derecho de retenciôn - 
equitativo o basado en la Equidad (v. 4.> cap. I) que asiste al - 
comprador que paga antes de la entrega o al vendedor que entre g a 
antes de que se le pague, existe, igualmente, cuando el objeto de 
la transacciôn es un bien inmueble (Chapman v. Tanner, I684).
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2. EVOLUCIOy HISTORICA DE LA HIPOTBCA INMOBILIARIA«
— O " o — O
* El actual slstema hipotecarlo inglés es el fruto de una 
evolucl6n histdrica clertamente peculiar* Su originalidad ra 
dlca en que constituye una excepciôn a la vieja sentencia, - 
reiterada hasta la saciedad, que nos enseâa que la *Historia 
nunca se repite”. La genulna modalidad de hipoteca vigente 
a partir de 192$, se inspira en les mâs remotos origenes del 
sisterna inglés de garantis real inmobiliaria* El legislador 
de 1925 se ha limitado, en principio, a desempolvar y actua- 
lizar la vieja fôrmula de cesiôn arrendaticia real como vehi 
culo de constituciôn de la hipoteca*
Pero examinemos el desarrollo de los acontecimientos - 
histdricos respetando su cronologia y situ&ndonos en la ata- 
laya que nos proporcionan algunas observaciones générales, - 
ciertamente sagaces, debidas a PÜIG BRUTAU (Bstudios de Der^ e 
cho comparado, pâgs* 87 y sgs*j Barcelona, 1951). Senala es­
te autor que los llamados derechos reales de garantis (pren­
ds e hipoteca) tienen su punto de partida en las formas mâs 
arcaicas de transmisidn fiduciaria, de négociés juridicos de 
ficcién, lo que nos permite contempler el espectâculo, algo 
turbador, de ver como, en la historia del Derecho, los hbm —  
bres comienzan por realizar como cosa normal lo que ahora - 
considérâmes excepcional y tal vez fraudulento* La técnica - 
sutil que utilize actualmente un prestamista poco escrupulo- 
80 (p* ej* compraventa con pacte de retro de fincas del pre^ 
tatario para garantizar la amortizaci&n de un préstamo, geme 
ralmente usurario) la vemos empleada ingenuamente por la Hu- 
manidad al comienzo de la Historia del Derecho* En el âmbito 
de los derechos reales de garantie no se producia la situa —
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cx6n que podria resumlr la frase *has de hacer o cumplir lo - 
prometido, si no quleres perder la cosa entregada en garantie", 
sdLno otra sltuacl6n di stint a, mâs simple, pero mucho mâs efi- 
caz, y que revelaria la siguiente frase: "has entregado algo, 
una cosa, que puedes o tiene derecho a recobrar si realizar - 
lo previsto". De todos modos, aüadimos nosotros, al emitir un 
juicio de valor sobre este riguroso sistema de crédite terri­
torial ha de tenerse présenté que la faita de un adecuado si^ 
tema de publicidad de cargas y de una técnica suficlentemente 
depurada de la que servirse para hacer respetar la prioridad 
de los respectives derechos reales inmobiliarios, légicamente 
impulsaba a los acreedores a adquirir la posesién y el maxime 
de facultades posibles sobre la garantis como ûnico procedi —  
miento para asegurar sus derechos frente a maniobras fraudu —
1entas del deudor o pretensiones injustificadas de acreedores 
posteriores,
En base a estas consideraciones, hay que, para captar el 
sentido que todavia ahora, en ocasiones, tiene una supuesta - 
transferencia de propiedad, observer las formas primitives de 
la contrataciôn con objeto de comprender que la tal transfe — 
rencia de propiedad encubre o équivale por su funciôn, aunque 
no por su estructura, a un auténtico negocio de crédite* La - 
clara presencia de estes vestigios histéricos en la normative 
vigente es, tal como apuntâbamos al principio de este coment^ 
rio, une de los caractères mâs acentuados del sistema hipote- 
cario inglés*
En los siglos XII y XIII, el deudor hipotecarlo, para ga 
rantizar el cumplimiento de su obligacién, cedia al acreed o r 
la finea en arrendamiento real y, consiguientemente, le trans 
mitia la posesién inherente a la cesién arrendaticia* Este e£
quema const!tutivo de la hipoteca es, en definitive, muy se- 
mejante al que sirve para dar vida a la prenda* Si los prove 
chos obtenidos de la tierra se aplicaban a la extincidn de - 
la deuda, se decia que la "gage" estaba viva (live gage), en 
el sentido de que se operaba un gradual efecto extintorio* - 
Pero si el tenedor de la tierra percibia los frutos sin efec 
to anticrético, en tal supuesto la "gage" se calificaba de - 
muerta (mort gage) y era tachada de usuraria. En ambos casos, 
si el préstamo no era amortizado en la fecha pactada, el - 
acreedor podia, cumplidos ciertos requisitos, transformer - 
(enlarger) su derecho arrendaticio en pertenencia plena.
A mediados del siglo XV se consumé una evolucién cuyo - 
origen esté en el siglo XIII, dando vida a una forma de hipo 
teca constituida mediante escritura solemne transmisoria de 
la pertenencia plena al acreedor, con condicién resolutor i a 
a favor del deudor transmitente que cumpliera sus obligacio­
nes de pago dentro del plazo convenido. Con ello, el acree —  
dor adquiria la plena posesién inmobiliaria (seisin) de la - 
finca, sin perjuicio de que tolerase que el deudor siguie r a 
con el disfrute y aprovechamiento de la finca para poder - 
amortizar la deuda. Al mismo tiempo se produjo un cambio en 
el signifieado de la expresién "mort gage": la tierra "quede 
ba muerta" para el deudor si no cumplia sus obligaciones en 
la fecha fijada, y si las cumplia la que resultaba "muerta" 
era la hipoteca. Esta forma de hipoteca legal, con ligeras - 
variantes, constituyé la modalidad usual de la misma hasta - 
el advenimiento de la reforma legislative de 1925.
En Derecho comân, salvo pacto en contrario, la pertenen 
cia plena adquirida por el acreedor como garantie de su der^ 
cho se transformaba en irredimible y absoluta si el deudor - 
incumplia su obligacién en la fecha pactada. La Equidad, en 
cumplimiento de su genuine funcién moderadora de los riguro-
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SOS planteamientos del Derecho comân (v« 2«, cap* II) est able 
ciô la norma de que la pertenencia plena que adquiria el acre^ 
dor hipotecarlo legal (mortgagee’s estate) estaba sujeta al - 
llamado derecho equitativo a la redenciôn o facultad equitati 
va para redimir (the equitable right to redeem), que permitla 
al deudor, previo pago de su deuda, recuperar la titularidad 
de la pertenencia transmitida como garantia, y ello aunque - 
hubiera dejado de pagar en la fecha prevista* En base a est a 
facultad, se élaboré un derecho de nuevo cuno, el derecho - 
equitativo de redencién -del que el derecho equitativo a la - 
redencién no era sino su manifestacién âltima o "in exfcremis"- 
que surgia tan pronto como la hipoteca quedaba constituida, - 
que era transmisible, por actos "inter vivos" y "mortis causa" 
y que, en definitive, llegé a représenter la suma de faculta­
des inmobiliarias que quedaban en manos del deudor una vez - 
constituida la hipoteca legal*
Ya antes de que se abriera paso la reforma legislativa - 
de 1925, el Derecho inglés ofrecia su actual imâgen de plura- 
lidad de cauces al servicio de un mismo fin: el crédite terr^ 
torial* Concretamente, hemos de anotar la existencia de hipo- 
tecas con garantis de pertenencias menos plenas y de hipote —  
cas equitativas*
Si la garantia ofrecida por el prestatario era un arren­
damiento real y no una pertenencia plena, habia dos métodos - 
para constituir la carga hipotecaria* Usualmente, el deudor - 
subarrendaba su derecho al acreedor -que no tomaba posesién - 
del inmueble salvo que el deudor incumplier a- por un perio d o 
ligeramente mâs corto que el de duracién del arrendamiento* - 
Este era el procedimiento mâs aconsejable puesto que el acree 
dor subarrendatario no quedaba vinculado por los pactos natu- 
ralmente inmobiliarios (privity of estate) existentes entre -
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arrendador y arrendatario deudor, con la excepciôn de los pac, 
toe negativoe que s£ le afectaban# El sistema altemativamen- 
te empleado era la cesiôn plena o traspaso del arrendamien t o 
al acreedor, en toda su duracién, quedando éste responsable - 
frente al arrendador en los mismos términos en que lo estuvie 
ra el cedente, aunque no t omar a posesién del inmueble, lo que 
no ocurria mientras el deudor no infringfa su obligacién de - 
pago.
Nétese, con valor general para todas las hipotecas léga­
les (de las pertenencias plenas y de las menos plenas), que - 
el rigor del desplazamiento posesorio de la finca al acreedor, 
apriorlstico y constitutivo, se fué mitigando, évolueionan do 
hacia una facultad de tomar posesién material del objeto de - 
la garantia dnicamente en el supuesto de que el deudor incum­
plier a sus obligaciones. Sin que esta evolucién juridica al —  
canzara consolidacién plena, hay que estimar que llegé a ser 
prédominante en la prâctica.
Al lado de la transmisién solemne de la pertenencia ple­
na o menos plena, como sistema de constituciôn de una hipote­
ca legal, siempre ha sido posible crear hipotecas equitativas 
con apoyo en derechos de esta naturaleza. El tema merecerâ ma 
yor atencién en el apartado siguiente, sin perjuicio de lo - 
cual podemos anticiper que taies hipotecas, también histérica 
mente, han sido dasificables en dos grupos: hipotecas equita­
tivas constituidas por duedos equitativos y constituciôn de - 
hipotecas equitativas por los titulares de la pertenencia le­
gal. En base a su derecho equitativo de redencién, el titular 
de una pertenencia plena o menos plena ya hipotecada podia - 
constituir segundas y ulteriores hipotecas. De otra parte, - 
también es anterior a 1925 la posibilidad de que una hipoteca 
equitativa se constituyera por el titular de una pertenencia
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legal, basândose en un precontrato escrlto o en actos de cum 
plimlento suficlente de un precontrato no escrito* Los reme- 
dios que el Derecho dispensaba al acreedor titular de una - 
hipoteca equitativa eran bien su ejecucién directa (dentro - 
del âmbito mâs reducido de la eficacia de esta clase de der^ 
chos) o el efecto indirecto de compeler al deudor a otorgar 
el oportuno contrato de garantie real de acuerdo con el pre­
contrato celebrado al efecto.
La prâctica prédominante, anterior a 1925, segdn la 
cual la pertenencia plena era objeto de transmisién solemne 
al acreedor, pugnaba frontalmente con las ideas reformist a s 
en que inspiraron su actuacién los legisladores de entonces. 
Se partié del principio de que la pertenencia legal plena - 
habia de ser conferida exclusivamente a su verdadero titular, 
el cual debia gozar de la facultad de disponer de ella libre 
de derechos equitativos. Se estimé, asimismo, que el verdade 
ro dueho era el deudor que ofrecia su finca en garantia, el 
cual, antes de 1926, era titular de un simple derecho equity 
tivo e impotente, por ello, para» transmitir la pertenencia - 
legal mientras la hipoteca subsistiera.
Para resolver esta antinomia, la Ley del Derecho de Pro 
piedad de 1925 buscé inspiracién en el mâs remoto pasado del 
sistema hipotecario inglés, resucitando el viejo sistema de 
hipoteca constituida mediante la creacién de un arrendamien­
to real a favor del acreedor, pero dândole, como es légico, 
una regulacién mâs acorde con las necesidades de los tiempos 
présentes. No hubo, pues, ruptura sino revitalizacién de la 
tradicién juridica, pero, al mismo tiempo, en un intento de 
impulsar con criterios de modemidad el lâistema hipotecar i o 
en su conjunto, se ofrecié a los eventuales acreedores hipo- 
tecarios la alternativa de optar entre la condicién de arren 
datarios reales, y por ello la de ser titulares de una pertje
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nencia legal en garantia de su crédite, o la de conformarse - 
con la titularidad de un derecho de nuevo cuAo, la denominada 
afeccién en pago con fuerza de hipoteca legal (charge by deed 
expressed to be by way of legal mortgage) cuyas facultades in 
tegrantes son sensiblemente iguales a las del arrendamiento - 
para garantia, pero que no entrafia transmisién de pertenencia 
legal alguna.
En base a estes nuevos mécanismes, la pertenencia leg a 1 
plena se mantiene en el patrimonio del deudor, lo que le per- 
mite constituir segundas y ulteriores hipotecas de carâcter - 
legal. De otra parte, el deudor conserva el derecho equitati­
vo de redencién (equity of redemption), perviviendo su clâsi- 
ca nomenc1atura, y siendo su valor patrimonial el del inmueble 
deducido el importe de la obligacién garantizada.
Los antecedentes histéricos de nuestro sistema de dere —  
chos reales de garantia constituyen una mera trasposicién de 
la normativa elaborada al respecte por el Derecho romano, se- 
gdn nos recuerda y explica ROCA SASTRE (Derecho Hipotecario, 
IV, 12, pâgs. 122 y sgs.). En este Derecho, la hipoteca no 
era mâs que una mera modalidad de la prenda. Esta, o sea el - 
"pignus", era una figura juridica general que implicaba la 
afeccién de una cosa al cumplimiento de una obligacién, pero 
que ténia dos variantes o tipos, segdn que al constituirse - 
hubiera o no desplazamiento posesorio, o sea privacién de la 
posesién del deudor o pignorante, con plena indiferencia de - 
si la cosa afectada era mueble o inmueble.
En el primer caso, o sea cuando habia desplaz amiento po­
sesorio inmediato, se hablaba de prenda propiamente dicha. En^ 
el segundo caso se hablaba también de prenda, pero mâs especi 
fieamente se empleaba la denominacién de hipoteca. La diferen
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cia entre la prenda y la hipoteca radicaba en la forma distin 
ta de su constitucién, lo que hacia q^e la primera pudiera 
lificarse de prenda posesoria y la segunda de prenda conven —  
cional, o sea de prenda posesoria diferida, puesto que en De­
recho romano, al sobrevenir el impago de la deuda asegurada, 
el acreedor entraba en posesién de la cosa. Pero a esta con —  
formacién de la hipoteca, o sea de la prenda con posesién di­
ferida, se llegé a través de una interesante evolucién, la - 
primera fase de la cual fué el trânsito de la transmisién fi­
duciaria con fines de garantia (que recuerda la venta con pac 
to de retro) al "pignus", debiendo situarse el origen histéri 
co de la "hypotheca" en la afeccién de los aperos de labranza, 
animales y demâs dtiles de trabajo del arrendatario agricole, 
a la seguridad del pago del canon o precio vencido del arren­
damiento.
La regulacién romana de la hipoteca pasé en toda su pure 
za a informer el Derecho de Partidas, en el que es tratada co 
mo una simple modalidad de la prenda o "peno", y con plena in 
diferencia de si la cosa dada en prenda es bien mueble o in —  
mueble, pues la nota bâsica diferencia continué siendo exclu- 
sivamente el que hubiera o no apoderamiento de ella por el - 
acreedor. Xncluso no se emplea el nombre de hipoteca, el cual 
solo aparecerâ en las leyes de Toro. La ausencia de publici—  
dad en la constitucién de hipoteca subsiste, no exigiéndose - 
ningûn requisito de forma. A estas lineas bâsicas de la hipo­
teca romana respondieron también el Fuero Juzgo, el Fuero Vie 
jo y el Fuero Real y, en general, el sistema adoptado en el - 
Derecho de los otros reinos de Espaha, si bien cabe pensar - 
que la hipoteca o prenda sin desplazamiento posesorio de in —  
muebles no debié tener gran predicamento en aquelles tiempos, 
en los que, por su rudeza, predominaban las garantias materi^a 
les o tangibles.
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Sin perjuicio de las diferencias bâsicas de técnica ju­
ridica que siempre ban imperado entre el Derecho inglés y el 
hispanorromano, los planteamientos iniciales y las solucio —  
nés habilitadas por ambos en torno al sistema de derechos 
reales de garantia pueden emparejarse sin forzar excesivamen 
te las comparaciones. Âsi, là gran proximidad, en sus comien 
zos, de prenda mobiliaria e inmobiliaria o hipoteca, el nor­
mal desplaz amiento posesorio del predio a manos del acreedor 
hipotecario al constituirse la garantia y su paulatina evolu 
ciôn hacia la prenda o "peno" de fincas (hipoteca) en la que 
sélo al sobrevenir el impago de la deuda asegurada el acree­
dor tomaba posesién de la garantia, constituyen esquemas bl- 
sicos que son comunes a ambos Ordenamientos juridicos.
Entrado el siglo XVI, la afluencia de capitales y el me 
joramiento econémico surgido en nuestro pais, constituyeron 
un clima favorable al desenvolvimiento de la hipoteca. Pero 
para ello se requeria corregir el inadecuado sistema hipote­
cario romano, principalmente en lo tocante a su clandestini- 
dad. A este objeto se encaminaron los primeros pasos dirigi- 
dos al establecimiento de la publicidad de las hipotecas, - 
los cuales fueron dados con las Pragméticas de 1539 y 1558, - 
que no cristalizaron en nada efectivo hasta la creacién, en 
1768, de los llamados "Oficios o Contadurias de Hipotecas" - 
en los que habian de constar, entre otros actos, las hipote­
cas inmobiliarias y su redencién con el efecto de que las no 
registradas carecian de valor ante los Tribunales, principio 
que, sin embargo, no observeron éstos, lo que, en unién de - 
la insuficiencia del intento, motivé su fracaso.
El nacimiento de un auténtico sistema registral inmobi- 
liario en Espaha se debié a la Ley de 8 de febrero de 186I. 
El Registre de la Propiedad quedé constituido como una insti
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tacxén de publicidad que dâ acogida a todos los actos de con 
tenido real inmobiliario y, entre elles, a las hipotecas. Su 
constancia se basé en los principles de especialidad y publi 
cidad.
Ta con la puesta en pié de las Contadurias de Hipotecas 
y, sobre todo, con la creacién del Registre de la Propiedad, 
nuestro sistema hipotecario dié, en su concepcién técnica, - 
un paso de gigante que el Derecho inglés ni siquiera se atre 
vié a dar en 1925. Este, para no dejar al mârgen del crédite 
territorial las fincas no inscrites en el Registre de Titu —  
los, lo cual pasé entre nosotros, siguié con el sistema de - 
publicidad basado, para taies fincas, en el depésito de 1 o s 
titulos (ejemplar ûnico) en manos del acreedor y con el com- 
plemento de la constancia de las segundas hipotecas en el Re 
gistro de Cargas Inmobili arias (v. 4., parte IV, cap. III) y 
notificacién al acreedor depositario de los titulos de las - 
hipotecas no inscribibles en este Registre. Ambos Ordenamien 
tos juridicos toman, de este modo, derroteros completamente - 
distintos, lo que se traduce en diferencia de técnica y en - 
resultados prâcticos muy diverses, que iremos analizando en 
etapas sucesivas.
Hay consenso entre nuestros autores al determinar los - 
caractères que adoman a la hipoteca. Sirviéndonos de la téc 
niea de investigacién juridica que es usual entre nosotros - 
(es decir, reservando un cierto espacio a los planteamientos 
doctrinales) vamos a darles un repaso con el fin de ver has­
ta que punto son predicables de las hipotecas inglesas.Se di 
ce de la hipoteca de inmuebles en Derecho espahol que es un 
derecho real inmobiliario, accesorio o de garantia, puesto - 
que se constituye para asegurar el cumplimiento de una obli­
gacién principal, que concede al acreedor hipotecario la fa- 
cultad de perseguir los bienes hipotecados (adherencia o in-
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separabilldad), que es un derecho de constitucién registral, 
que se basa en los principios de determinacién o especiali —  
dad tanto del crédite garantizado como de los bienes hipote­
cados, que es indivisible, subsistiendo integramente mientras 
no se cancele y, finalmente, que es transmisible e hipotena­
ble* Sin recurrir a un anélisis minucioso podemos decir que, 
en general, las hipotecas inglesas partieipan de estos carac 
teres, salvo en lo tocante a su constitucién registral, ya - 
que hay modalidades hipotecarias que, de acuerdo con las ob­
servaciones formuladas en el pârrafo anterior, se constitu —  
yen, viven y mueren al mârgen de toda constancia registral.*
• o — o — o —
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2.1. La hipoteca y el Derecho contdn.
La mejor manera de escudrihar y captar la imagen présente de 
la hipoteca, profundamente modificada por el legislador de 1925, 
es partiendo de sus antecedentes histéricos. El actual sistema - 
hipotecario es el producto de la confluencia de las normas de De­
recho comân, de la Equidad y de las leyes posteriores.
En los siglos XII y XIII, el deudor hipotecario cedia al - 
acreedor la finca en arrendamiento real y, consiguient emente,. su 
posesién. Este esquema constitutivo de la hipoteca es, en defini­
tive, el mismo que sirve para dar vida a la prenda. Si las rentas 
o productos del inmueble se destinaban al pago del capital e inte 
reses del préstamo para cuyo aseguramiento se constituia la hipo­
teca, el pacto se llamaba una "prenda viva" (live pledge or gage) 
o "vivum vadium". Si el acreedor retenia tales rentas, sin apli —  
carias a la indieada finalidad, nos hallâbamos ante la figura con 
tractual denominada "prenda muerta" (dead pledge or mortgage) o - 
"mortuum vadium". Esta âltima forma no era ilegal, pero la Igle —  
sia la consideraba pecaminosa. En ambos casos, si el capital del 
préstamo no era amortizado al extinguirse el arrendamiento real - 
convenido, el acreedor podia transformar (enlarger) su derecho - 
arrendaticio en pertenencia plena y absoluta en posesién, siempre 
que asi se hubiere pactado o si el deudor no amortizaba en un pl^ 
zo razonable contado a partir del momento en que el Tribunal com­
pétente se lo hubiese ordenado. Importa resaltar que las dos indi 
cadas modalidades hipotecarias atribuian al acreedor la posesién, 
en sentido genérico, del predio, pero no la genuina posesién inmo 
biliaria inglesa (seisin) (v. 1, cap. I, y 3.2.1. cap. II), o, en 
todo caso, una especie de la misma que no gozaba de la proteccién 
juridica propia de su forma plena.
Hacia mediados del siglo XV, la forma usual de la hipoteca - 
ya habia cambiado. El cambio arranca del mismo siglo XIII, duran­
te el cual comenzô a conocerse una forma de hipoteca constitui d a
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mediante escritura solemne transmisoria de la pertenencia plena; - 
ésta modalidad fué gradualmente desplazando a las otras dos por - 
cuanto atribuia al acreedor la plena posesién inmobiliaria (seisin) 
de la fdLnca, con las facultades inherentes para su recuperacién, - 
en caso de pérdida. El predio era transmitido en pertenencia plena 
al acreedor con la condicién de que si el préstamo era amortizado 
en la fecha pactada, la transmisién en escritura solemne se resol- 
via y el deudor quedaba en libertad de recuperar la finca. Por el 
contrario, si la amortizacién no se producia en la fecha prévis t a 
-y aunque ello ocurriera un dia después-, la pertenencia plena del 
acreedor sobre el inmueble se consolidaba, es decir, quedaba libre 
de toda condicién y, paralelamente, se extinguia todo derecho del 
deudor sobre el inmueble. De acuerdo con este sistema, el acreedor 
no necesitaba adquirir la posesién material o fisica (possession) 
de la finca y las expresiones "vivum vadium" y "mortuum vadium" o 
"mortgage", alcanzaron un significado distinto: la tierra "quedaba 
muerta" para el deudor si no cumplia sus obligaciones en la fecha 
fijada, y si las cumplia, la que resultaba "muerta" era la hipote­
ca. De otra parte, la Ley de Usura (Usury Act) de 1545, al autori- 
zar los préstamos con interês, hizo innecesaria la percepcién de - 
frutos y rentas en lugar de aquéllos.
El proceso evolutive de la hipoteca a lo largo del siglo XVI, 
se caracterizé por la supresién de la condicién que limitaba ini —  
cialmente la pertenencia plena que el acreedor adquiria sobre el - 
predio, y su sustitucién por un pacto que imponia a este sujeto - 
contractual la obligacién de "re-transmitir" la finca al deudor, - 
si éste cumplia fiel y puntualmente sus compromises de pago. Esta 
forma de hipoteca legal constituyé la modalidad usual de la mis m a 
hasta el advenimiento de la reforma legislativa de 1925.
La forma alternativa de constitucién de hipoteca a través de 
un arrendamiento real, de corta duracién, creado por el deudor, en
./.
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favor del acreedor, subs±stl6 hasta cosdLenzos del siglo XXX. Cuan 
do el objeto de la hipoteca era la pertenencia plena, fué pronta- 
mente rechazado, como consecuencia del progresivo perfeccionami^ 
to del Derecho, el radical remedio de transformar, en caso de in- 
cumplimiento del deudor, la pertenencia menos plena, que habia ad 
quirido el acreedor, en pertenencia plena. Esta limitacién de sus 
efec tos llevaba aparejado el inconveniente de la subsist encia, en 
favor del deudor, de un derecho futuro remanente sobre la perte —  
nencia hipotecada (v. 5#, parte II, cap. Ill), adn cuando no hide 
ra frente a sus compromisos en el momento precise. Otra desventa- 
ja la constituia la duda sobre si el acreedor hipotecario estaba 
facultado para ostentar la posesién de las escrituras de la pert^ 
nencia hipotecada. Todos estos inconvenientes acumulados circuns- 
cribieron el âmbito de aplicacién de esta férmula a las vincula —  
ciones familiar es (v. 1., parte III, y 1., parte II cap. III), a 
fin de garantizar la devolucién de cantidades prestadas para el - 
pago de cuotas hereditarias (portions).
2.2. El derecho equitativo de redencién (equity of redemption).
En Derecho comân, cuando la hipoteca se constituia mediante 
la transmisién de la pertenencia plena, supuesto el impago de la 
deuda o el incumplimiento de la obligacién en la fecha pactada, - 
la pertenencia adquirida por el acreedor como garantia de su der^ 
cho se transformaba en irredimible y absoluta, a menos que se - 
hubiera pactado otra cosa. Este estricto principio juridico, cuyo 
rigor e inflexibilidad pone bien a las claras su vinculacién al - 
émbito del Derecho comân, estaba ya muy mitigado, en la generali- 
dad de los casos, de acuerdo con criterios de Equidad, en tiempos 
de Carlos I (l600-l649). El origen de este criterio equitativo, mo 
derador de tan riguroso principio de Derecho comân, era anterior 
a dicha fecha, pero se aplicaba en supuestos de excepcién, en los 
que la situacién creada era particularmente injusta. Segôn la - 
Equidad, la finalidad bâsica de la hipoteca es ofrecer segurid ad
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al prsstador de que recuperarâ el importe del préstamo y en tanto 
esta seguridad se mantenga intacta, no hay justifie acién para ex- 
propiar o decomisar el derecho del deudor simplemente porque in —  
cumpla su obligacién de pagar puntualmente. Como desarrollo légi­
co de este principio, los Tribunales de Equidad establecieron la 
norma de que la pertenencia plena que adquiria el acreedor hipot^ 
cario (mortgagee’s estate), estaba sujeta al llamado derecho equi 
tativo a la redencién o facultad equitativa para redimir (the - 
equitable right to redeem). Este derecho faculta al deudor a red^ 
mir la carga (Salt v. Marquess of Northampton, 1892), recobran d o 
la propiedad (to redeem or recover the property), aunque haya de­
jado de pagar en la fecha prevista, que, salvo disposicién en con 
trario, eran seis meses contados a partir del momento en que la - 
hipoteca se constituia. Al mismo tiempo, el acreedor en posesi 6 n 
de la garantia fue responsabilizado ante el deudor por razén de - 
las rentas y productos obtenidos de ella.
En suma, asistian al deudor dos remedies para recuperar su - 
derecho: la facultad legal de redencién en la fecha fijada (legal 
right to redeem on the fixed day) y la facultad equitativa para - 
redimir posteriormente (equitable right to redeem thereafter), de 
recho este dltimo que sélo podia ser ejercitado en términos de - 
Equidad.
El derecho equitativo de redencién -del que el derecho equi­
tativo a la redencién es sélo una manifestacién tardia o "in ex —  
tremis"- surgia tan pronto como la hipoteca quedaba constituida - 
(Brown v. Cole, 1845; Kreglinger v. New Patagonia Meat and Cold - 
Storage Co. Ltd., 1914) y su titularidad quedaba atribuida al deu 
dor hipotecario. Era, y sigue siendo, un derecho inmobiliario - 
transmisible mediante actos "inter vivos", testamento (apto, in —  
cluso, para ser constituido como derecho limitadamente heredable; 
V. 3, parte III, cap. Ill) y sucesién intestada, pudiendo también 
pasar a la Corona en caso de "bona vacantia" (Casborne v. Scarfe, 
1738; Re Sir Thomas Spencer Wells, 1933). Es extinguible dnicamen
te en alguno de estos cuatro eventos: cesién o renuncia del acree 
dor (release), prescripcién extintiva, ejercicio por el acreedor 
de su f acultad legal de venta (statury power of sale) y résolu —  
cién judicial comisoria (foreclosure decree), adjudicando al - 
acreedor el objeto de la garantia libre de la f acultad de reden—  
cién.
Bxternamente, adn podia parecer que el acreedor se convertis 
en dueho absolute de la pertenencia hipotecada si la amortizacién 
de la deuda no se producia en el plazo ordinario de seis meses, - 
pero se trataba sélo de una apariencia o formalisme juridico, ya 
que, de acuerdo con la doctrina del derecho equitativo de reden —  
cién, el verdadero dueho era el deudor. Técnicamente, era un mere 
dueno equitativo, pero si satisfacia al acreedor el capital, los 
intereses y las costas, la Equidad le garantizaba el cumplimiento 
especifico de la estipulacién para retraer la pertenencia legal a 
su favor.
La suma de las facultades equitativas del deudor son las que 
con toda propiedad pueden denominarse "equity of redemption", o - 
derecho equitativo de redencién que debe distinguirse de la facul 
tad equitativa para redimir (equitable right to redeem), ya que - 
esta âltima no existe hasta que pasa la fecha para la redencién - 
legal, mientras que el derecho equitativo de redencién existe -y 
es transmisible como hemos visto- desde que la hipoteca queda - 
constituida (Samuel V. Jarrah, etc.. Corporation Ltd., 1904). Es, 
en suma, un derecho real inmobiliario mâs, sujeto a las mismas vi 
cisitudes que los restantes (Casborne v. Scarfe, 1738).
2.3. Hipoteca de pertenencias menos plenas.
Si la garantia ofrecida por el prestatario era un arrenda —  
miento real y no una pertenencia plena, habia, antes de 1926, dos
métodos para la constitucién de la hipoteca. Usualmente el deudor
subarrendaba su derecho al acreedor por un periodo liger amente - 
mâs corto que el de duracién del arrendamiento* Este era el pro­
cedimiento mâs aconsejable puesto que el acreedor-subarrendata—  
rio no quedaba vinculado por los pactos natur aiment e inmobilia —  
rios (privaty of estate) existentes entre arrendador y arrendata 
rio-deudor, con la excepcién de los pactos negativos, que si le 
afectaban, segdn la doctrina emanada de la causa "Tulk v. Moxhaÿ" 
(v. 4» parte XXX, cap. I H ) . El subarriendo reservaba al suba —  
rrendador-deudor hipotecario una reversién o derecho futuro rera^  
nente de carâcter nominal (Bonner v. Tottenham and Edmonton Per­
manent Investment Building Society, 1899), lo cual iba unido a - 
la declaracién que dicho sujeto hacia de ostentar la pertenencia 
en fideicomiso (trust), en favor del acreedor. A este se le con- 
feria usualmente la facultad de desposeer al deudor de su condi­
cién de fiduciario, y de nombrarse a si mismo o a un tercero pa­
ra sustituirle, lo que le permitia subrogarse o subrogar a un ad 
quirente en todos los derechos arrendaticios del deudor si éste 
incumplia sus obligaciones (London and County Banking Co, v. 
Goddard, 1897).
El sistema alternativamente empleado era la cesién (assign^ 
ment) del arrendamiento al acreedor, en toda su duracién, quedan 
do éste responsable en los mismos términos en que lo estuviere - 
el cedente (Spencer’s Case), aunque no tomara posesién del inmu^ 
ble (Williams v. Bosanquet, 1S19). Cualquiera que fuera la férmu 
la empleada, la hipoteca contenia la estipulacién usual de reden 
cién seis meses después de la fecha de constitucién, teniendo el 
deudor, para después, un derecho o facultad equitativo a la re —  
dencién (equitable right to redeem).
En los casos en que la hipoteca del arrendamiento real que­
daba constituida mediante cesién, las segundas y ulteriores hipo 
tecas se instrumentaban ofreciendo en garantia el derecho equity 
tivo de redencién (equity of redemption) o con junto de faculta­
des residuales de las que era titular el deudor hipotecario. Por
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contra, si la primera hipoteca adopt ab a la forma de un subarrcuxda 
miento, las posteriores se conformaban mediante nuevos subarrend^ 
mientos, cada uno de duracién un poco mayor que el anterior.
2.4. Hipotecas equitativas (equitable mortgages).
Al lado de la transmisién solemne (conveyance) de la perte —  
nencia plena o menos plena, como sistema de constitucién de una - 
hipoteca legal, siempre ha sido posible crear hipotecas equitati­
vas en base a derechos de esta naturaleza.
Una hipoteca equitativa es un contrato que opera como garan­
tia real y es exigible en base a la jurisdiccién equitativa de - 
los Tribunales, los cuales las hacen efectivas, segân los casos, 
concediendo al acreedor directamente los remedios apropiados o - 
compeliendo al deudor a otorgar el oportuno contrato de garantia 
de acuerdo con el precontrato celebrado al efecto (Ashton v. Corri 
g an, I8 7I5 Hermann v. Hodges, 1873).
Sin perjuicio de dedicar mayor atencién al tema de las hipo­
tecas equitativas en otro lugar (v. 3. 1.3. de este mismo capitu- 
lo) podemos anticiper que son dasificables en dos grupos; hipot_e 
cas equitativas constituidas por duehos equitativos y constitu —  
cién o creacién de hipotecas equitativas por los titulares de la 
pertenencia legal.
El primer sistema es el que necesariamente ha de utilizarse 
si el prestatario es sélo dueno equitativo de la finca ofrecida - 
en garantia, lo que ocurria cuando, antes de 1926, el deudor hipo 
tecario constituia una segunda hipoteca sobre el mismo inmueble.
La pertenencia legal habia sido transmitida al primer acreedor y 
lo dnico que el deudor hipotecario podia hipotecar de nuevo era - 
su derecho equitativo de redencién (equity of redemption). Otro - 
ejemplo de hipoteca equitativa, constituida por un prestatario ti
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tular de un derecho equitativo, es la otorgada por el titular vi 
talicio de una pertenencia en situacién de vinculacién estricta 
(tenant for life under a strict settlemant) que hipoteca su dere 
cho equitativo vitalicio (equitable life interest).
De otra parte, es también posible que una hipoteca e quit at i 
va sea constituida por el titular de una pertenencia legal. Ello 
ocurre cuando las partes contratantes, con el propésito de garan 
tizar una obligacién, otorgan un precontrato o realizan actos - 
(v. 1., parte IV, cap. III) insuficientes para transmitir la per 
tenencia legal, pero bastantes para hacer surgir un derecho equi 
tativo, segdn el cual sea exigible tal transmisién en concepto - 
de hipoteca legal (National Provincial and Union Bank of England 
V. Chamley, 1924). Una hipoteca inmobiliaria equitativa de esta 
indole, ha de manifestarse mediante el depésito de las escritu —  
ras solemnes en que conste el titulo de la pertenencia (by way - 
of deposit of title deeds), o a través de evidencia precontrac—  
tual escrita, o ha de contar, al menos, con el apoyo de otros ajc
tos suficientes de cumplimiento o ejecucién (sufficient act of -
part performance) del eventual precontrato de garantia existente.
2.5. La reforma legislative de 1925 y el sistema hipotecario.
La prâctica prédominante, anterior a 1925, segdn la cual la 
pertenencia plena era objeto de transmisién solemne (conveyance) 
al acreedor, suponia una dificultad de notable envergadura para 
el legislador de 1925, por cuanto resultaba dificil armonizar es 
te sistema con los principios juridicos en que se queria basar -
la reforma (v. 6., cap. II).
La piedra angular en que se sustenté la reforma legislativa 
era el principio de que la pertenencia legal plena habia de ser 
conferida a su verdadero titular, el cual debia gozar de la fa —  
cultad de disponer de ella libre de derechos equitativos. Se es­
timé que el verdadero dueho era el deudor que ofrecia su finca -
en garantie. Sin embargo, todo lo que éste conservaba en su patri^ 
monio, antes de 1926, era un derecho equitativo y, a menos que se 
introdujeran importantes modificaciones, era évidente que carecia 
de toda facultad para transmitir la pertenencia legal mientras la 
hipoteca subsistiera.
De otra parte, se estimé muy importante protéger détermina —  
das ventajas que el acreedor obtenia de su dominio legal, singu —  
1armente el range o prioridad de su derecho (priority). Efectiva- 
mente, al accéder el acreedor, en el antiguo sistema, a la condi­
cién de titular de la pertenencia legal, cualquiera hipoteca pos­
terior sobre el mismo inmueble ténia forzosamente carâcter equity 
tivo. Ademâs, la posesién de las escrituras solemnes de la perte­
nencia le habilitaba para controlar cualquier intento del deud o r
relativo a ella. Asimismo, gozaba de la facultad de tomar pose--
sién de la finca y, por ende, de constituir arrendamientos reales.
Finalmente, cuando ejercia la facultad de venta (power of sale) - 
como consecuencia de que el deudor incumpliera sus obligaciones, 
podia adjudicar o conferir al comprador la pertenencia plena.
La solucién arbitrada en la Ley del Derecho de Propiedad —
(Law of Property Act) de 1925 consistié en, retrocediendo al si —
glo XIH, desempolvar el viejo sistema de la hipoteca constituida 
mediante la creacién de un arrendamiento real, prohibiendo, al - 
mismo tiempo, la cesién de la pertenencia plena con tal fin. Por 
ello, el acreedor que, a partir de 1926, no se conforme con un - 
simple derecho equitativo y desee una garantia mâs sélida, puede 
optar entre un arrendamiento real o un derecho de nuevo cuho, de- 
nominado afeccién en pago con fuerza de hipoteca legal (charge by 
deed expressed to be by way of legal mortgage), que confiere al - 
acreedor las mismas facultades y remedies que si hubiese adquiri- 
do una pertenencia menos plena o arrendamiento real. Hay, no obs­
tante, entre ambas modalidades hipotecarias, algunas diferenci a s 
técnicas que examineremos mâs adelante.
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De este modo quedé salvaguardado el principio de que la per 
tenencia plena debe permanecer en el âmbito patrimonial de su - 
verdadero dueho: el deudor es el titular legal y equitativo de - 
la misma, y el acreedor queda investido de un derecho in "alieno 
solo". Al fin, la afeccién en pago con fuerza de hipoteca legal 
aporté al Derecho inglés una modalidad contractual al servicio - 
de la finalidad especifica de garantia real que se pretendia, su 
perando la mixtificacién conceptual que entraha la creacién de - 
arrendamientos reales con fines de garantia. No se prescinde pl^ 
namente de estos negocios juridicos fiduciarios u oblicuos, resul 
tantes de la utilizacién de instituciones juridicas cuya princi­
pal finalidad es suplantada por la de crear una garantia inmobi­
liaria, pero se ofrece al menos una alternativa para huir de la 
simulacién.
Adicionalmente, hemos de subrayar otros dos importantes re­
sultados del cambio sobrevenido en 1925. El primero de ellos es 
la conservacién de la pertenencia legal plena en el patrimonio - 
del deudor, lo que le permite constituir segundas y ulteriores - 
hipotecas de carâcter legal. En segundo lugar, las facultades - 
sustantivas de una y otra parte subsisten. Asi, por ejemplo, el 
deudor conserva el derecho equitativo de redencién (equity of r^ 
demption) perviviendo su clâsica nomenc1atura, cuyo valor patri­
monial es el del inmueble deducido el importe de la obligacién - 
garantizada. Por su parte el acreedor conserva, entre otros me —  
dios de defensa, las facultades antes enumeradas (posesién titu —  
los, posesion finca, venta de ésta, constitucién de arrendamien­
tos reales) cuyo mantenimiento se estimé dtil para reforzar la - 
suposicién contractual.
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3. CLASES DE HIPOTECA; OBJETO. FORMA Y PACTOS PSPALES.
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* Al contemplar el enmarahado panorama del sistema hipo­
tecario inglés, la primera sensaciôn que experiments el ju­
rists de escuela hispénica es de sorpresa, confusién y has­
ta vértigo. Sin embargo, es perfectamente légico que un De­
recho inmobiliaria tan complejo y rico en posibilidades prâc 
ticas como el que venimos estudiando, fruto de la simbiosis 
de dos cuerpos distintos (Derecho comân y Equidad) del Ord^ 
namiento juridico, cuyo sistema dominical inmobiliario se - 
articula en base a dos instituciones (pertenencias plenas y 
menos plenas), de régimen juridico peculiar,y dispuesto a - 
ofrecer a todos los inmuebles, inscrites o no inscrite en - 
el Registre de Titulos, una misma oportunidad de ser hipote 
cados, haya alumbrado un sistema hipotecario casi laberinti 
co. La gran riqueza de cauces que el Derecho inglés ofre c e 
para la creacién de hipotecas hace inevitable el precio de 
un alto grado de complejidad prâctica. Pudiera residir aqui, 
a nuestro juicio, una de las grandes lecciones que el Dere­
cho inglés nos brinda; su enorme capacidad de asumir jurid^ 
camente cualquier parcela del mundo social fruto de su sin­
gular vocacién de instrumente al servicio de la sociedad. - 
Si al Derecho inglés hubiera que buscarle un mote herâldico 
quizâ podria servir este: ante las necesidades prâcticas es 
preferible que padezcan los conceptos juridicos.
No podemos iniciar el estudio de las mâltiples modali­
dades de constitucién de hipotecas sin trazar una raya div^ 
soria entre las que estân al servicio de fincas no registry 
das (mortgages of unregistered land) y las que sirven de - 
vehiculo para gravar fincas no registradas (mortgages of r^ 
gistered land).
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Cada uno de estos dos bloques ofrece posibilidades va­
rias cuya descomposicién sinôptica es la siguiente:
Hipoteca 
de fin —  
cas no - 
registra 
das.
Hipotecas
légales.
Hipotecas 
equitati­
vas.
Mediante 
arrendamient< 
real.
1. Hipoteca de la pert^ 
nencia plena.
2. Hipoteca de la perte 
nencia menos plena o 
arrendamiento real.
3«Afecciones en pago con fuerza de - 
hipoteca legal.
4. Precontrato inmobiliario.
5. Depésito de las escrituras solemnes 
de propiedad.
6. Hipoteca de derechos equitativos.
7. Afecciones en pago con fuerza de - 
hipotecas equitativas.
8. Hipoteca previa a la inmatriculacién e hipote­
ca imperfecta de fincas registradas.
Hipoteca
de finca^ 9. Afecciones hipotecarias inscritas. 
registra
das. 10. Depésito del certifieado inmobiliario o hipo*
tecario.
1. El principal cambio introducido por el legislador - 
de 1925 al regular las hipotecas légales de fincas no inscri. 
tas fué, como ya sabemos, desterrar el antiguo sistema de - 
transmisién de la pertenencia plena, sustituyéndolo por el 
de constitucién de arrendamientos reales con igual finali —  
das. Salvo pacto en contrario, el arrendamiento real-hipote 
cario se créa por el anonadante plazo de 3.000 ahos (pudie­
ra parecer un rasgo de "english humour", pero se trata de - 
una disposicién legal) sujetc a extincién en caso del pago 
de la deuda garantizada. Las segundas y ulteriores hipote —
cas, que a partir de entonces pueden constituirse como lega 
les y no simpl emente como equitativas, segôn ocurria en el 
régimen precedente, se instrument an mediante segundo s y po£ 
teriores arrendamientos reales de duracién superior en un - 
dia al anterior. Si el primer arrendamiento se extingue por 
pago, el segundo arrendatario-acreedor pasa a ocupar el pri 
mer range hipotecario. Las hipotecas légales constituidas - 
con anterioridad a 1926 fueron, mediante una radical atribu 
cién de eficacia retroactiva otorgada al nuevo sistema, au- 
tomâticamente asimiladas en su tratamiento juridico a las - 
creadas con posterioridad a dicha fecha.
2. Cuando el deudor hipotecario es solamente titular - 
de la pertenencia menos plena o arrendamiento real, el méto 
do constitutivo legalmente establecido es la creacién de un 
subarrendamiento. La Ley del Derecho de Propiedad de 1925 - 
faculta al arrendatario que quiera hipotecar para que suba- 
rriende a favor del acreedor por un periodo que suele ser - 
un dia mâs corto que el de su propio derecho. Es usual que 
el primero de los préstamos hipotecarios se pacte por un - 
plazo inferior en diez dias al del arrendamiento que se sub 
arrienda hipotecariamente, a fin de dejar mârgen para la - 
constitucién de segundas y ulteriores hipotecas, ya que los 
posteriores subarrendamientos hipotecarios han de ser de du 
racién superior en un dia a los anteriores. La menor dura —  
cién del primer subarrendamiento, en comparacién con el - 
arrendamiento del que trae causa, no tiene otro fundament o 
que el de evitar que el subarriendo se identifique o confun 
da con una cesién arrendaticia. La duracién superior en un 
dia de las segundas y posteriores hipotecas subarrendaticias 
es un dispositive juridico anâlogo al usado para las hipote 
cas posteriores de la pertenencia plena, antes vistas. En - 
cuanto a las normas de Derecho transitorio aplicables a es­
te tipo de hipotecas a partir de 1 de enero de 1926, consi^
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ten en la converslén automâtica de las anterlormente consti 
tuldâs en forma de cesién arrendaticia, en subarriendos sus 
ceptibles de extincién mediante pago de la deuda.
3. La férmula alternativa a la constitucién de una 
hipoteca legal instrumentada mediante un arrendamiento o - 
subarrendamiento real, estriba en crear una afeccién en pa­
go solemne con fuerza de hipoteca legal. Esta carga de natu 
raleza hipotecaria no da vida a un hipotético o efectivo de 
recho real arrendaticio sobre la pertenencia, pero otorga - 
al acreedor hipotecario la misma proteccién, facultades y - 
medios de defensa que si as! fuera. Para que se produzca e^ 
te efecto juridico se précisa la constitucién de la carga - 
en escritura solemne y su descripcién en ésta con el carâc­
ter especifico de afeccién en pago a modo, con valor o con 
fuerza de hipoteca legal. Este método constitutivo se ha - 
ido afirmando progresivamente desde su introduccién legal y, 
en la actualidad, es preferido al de contratacién de arren­
damientos y subarrendamientos de larga duracién.
Salvo ciertas ventajas técnicas, de orden prâctico, y 
mayor claridad en la férmula contractual, al desterrarse el 
arcaismo de transmitir al acreedor el bien que se prêten d e 
hipotecar, los efectos de la afeccién en pago no discrep an 
de los de la hipoteca legal.
Un acreedor hipotecario cuyo derecho tenga el rango de 
primera hipoteca, constituida sobre pertenencia plena, tie­
ne facultad para exigir la posesién de los titulos dominica 
les de su garantia, en la misma medida que si se le hubiera 
transmitido la pertenencia plena. Si la primera hipoteca re 
cae sobre pertenencia menos plena, la facultad posesoria - 
del acreedor es la misma que corresponde a la de un cesiôn^
rio del arrendamiento* Las hlpotecas legales no seguldas - 
del dep6sito de les tftulos (segundas y ulteriores hipote- 
cas), tamblén llamadas hipotecas mèneras^ han de ser Ins­
criras en el Registre Central de Cargas Xnmobiliarias (apar 
tado I de la clase C)•
El régimen juridico de las hipotecas legales y> en - 
particular, el estudio de las facultades del acreedor hipo 
tecario, constituirâ el ndcleo de nuestra exposicidn a par 
tir del apartado 6 siguiente.
4. De conformidad con la filosofia juridica propia de 
la Bquidad inglesa si alguien, en. base a cierta cantidad - 
de dinero recibida en préstamo, se obliga precontractual —  
mente a otorgar una escritura de hipoteca solemene en fa —  
vor de otra persona, queda constituida una hipoteca equity 
tiva en favor de êsta. En tal caso, es posible exigir la - 
constitucidn de la oportuna hipoteca legal, ejercitando el 
derecho equitativo para el especifico cumplimiento de lo - 
pactado, El pacto o precontrato hipotecario carece de fuer 
za vinculante si no reune los requisites que la legisla—  
ci6n inmobiliaria tiene establecidos (v. 1., parte IV, cap.
III).
5. La doctrina jurisprudencial tiene dispuesto que la 
entrega al prestador de las escrituras solementes de los - 
titulos de la propiedad inmueble del prestatario, es vehicu 
lo suficiente para la constituci6n de una hipoteca equita- 
tiva, siempre que exista el propôsito de que la finea o fin 
cas correspondientes sirvan de garantia para el pago de la 
deuda contraida. Esta modalidad de constitucidn de la hipo 
teca es una subespecie de la anterior, por cuanto el depô- 
sito de los titulos desempefla la funciôn de un acto de su­
ficiente cumplimiento, en base al cual es posible acredi —  
tar la existencia de un precontrato.
6. Las hipotecas de derechos de naturaleza equitativa - 
(derechos limitadamente heredables, derecho del titular vit^ 
licio de la perteuencia en una vinculacidn estricta, etc.) - 
son, por su propio cardeter, necesariamente equitativos. El 
procedimiento para su constitucidn es anâlogo al empleado an 
tes de 1926 en el caso de la hipoteca legal de la pertenen —  
cia plena: a saber, el derecho equitativo en cuestién se - 
transmite, en su plenitud, al acreedor hipotecario, transmi- 
siôn que se subordina a un pacto de retro en favor del cons- 
tituyente de la garantia para el caso de extinciôn de la deu 
da y correlativa cancelacidn de la carga.
7 . Una afecciôn en pago con fuerza equitativa sujeta a 
los inmuebles al pago de determinada deuda en favor de un - 
tercero, sin que se transmita ni siquiera se pacte la trans- 
misidn de una pertenencia legal inmobiliaria.
Sin perjuicio del enorme casuismo imperante siempre en 
Derecho inglés, y por ello con todo género de cautelas, pue- 
de afirmarse, con valor general, que las hipotecas equitati- 
vas de pertenencias legales (puntos 4* 5 y 7 de esta exposi- 
ci6n) facultan al acreedor hipotecario para promover judi —  
cialmente la venta de la garantia e instar la designaciôn de 
un administrador de la pertenencia. En virtud de pacto exprje 
so o implicito (poder o fideicomiso) suelen quedar apodera —  
dos también para disponer directamente de la garantia, vendién 
dosela a un tercero o adjudicéndosela a si mismos (acciôn co 
misoria). Las hipotecas equitativas que no van unidas al de- 
pôsito de las escrituras de propiedad deben inscribirse en - 
el Registro Central de Cargas Xnmobiliarias (apartado III de 
la clase c).
8. La éjecucidn de un contrato inmobiliario transmise —
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rio (compraventa, p. ej.) pone en marcha, como sabenos, el - 
mécanisme de inmatriculacidn de la finca en las zonas de in^ 
cripciôn obligatoria. Si, como suele ocurrir, la venta se - 
pacta con aplazamiento del pago del precio, la solicitud de 
insci%)ciôn puede realizarla el vendedor en lugar del compra­
dor para asegurarse que su hipoteca se inscribe. Si la inma- 
triculacién la llevara a cabo el comprador-deudor, obtendria 
éste el certifieado de inscripcldn inmobiliaria y supuesto - 
que después se negara a presentarlo en el Registro, la hipo­
teca no podria inscribirse.
Âsimismo, quienes tienen obligaciôn legal de solicit a r 
la inmatriculaciôn de la finca (comprador, arrendatario o ce 
sionario de éste) pueden, antes de que aquélla se practique, 
crear un derecho de retencién a favor de otro (lien), equiv^ 
lente al que puede ser constituido, como veremos enseguida, 
mediante el depésito del certificado de inscripcién inmobi —  
liaria. Ello es factible a través de una notificaciôn de de­
pésito futuro dirigida al Registro. Practicada la inmatricu­
laciôn, el certificado de inscripcién inmobiliaria se entre­
ga a la persona designada en la notificaciôn como beneficia- 
ria de la garantia.
La constitucién de hipotecas equitativas de fineas inma 
triculadas (precontrato hipotecario, si, en determinados su- 
puestos, llega a otorgarse; contratos hipotecarios solemnes 
defectuososj etc.) supone la creacién de derechos menores, 
que, como es légico, surten efectos solamente en Equidad, - 
siendo, por lo tanto, vulnérables por actos dispositivos del 
titular de la pertenencia hipotecada, a menos que se prote —  
3 an mediante oposiciôn cautelar registral.
9. Una afecciôn hipotecaria inscrita es un derecho - 
real hipotecario, cuyo vehiculo constitutivo ha de ser, nec^ 
sariamente, una escritura solemne. Dentro de esta rdbrica, -
de valor general, puede acudirse a la modalidad de afecciôn 
en pago con fuerza de hipoteca o al arrendamiento o suba —  
rrendamientos expresos, segdn que, en este ûltimo caso, el 
derecho del constituyente sea la pertenencia plena o men o s 
plena. Salvo expresa disposiciôn o pacto en contrario, es - 
decir, con valor de presunciôn *iuris tantum”, se entiende 
constituida como afecciôn en pago con fuerza de hipoteca, - 
la constituciôn de la carga hipotecaria queda perfeccionada 
mediante la inscripcién que de la titularidad de la misma, 
a nombre del acreedor hipotecario, realiza el Registrador.
Se expide, entonces, un certificado de inscripcién hipoteca 
ria (charge certificate) a nombre del acreedor titular del 
derecho, quedando el certificado de inscripcién inmobilia —  
ria depositado en el Registro hasta la cancelacién de la - 
carga.
10, El titular o dueno, en pertenencia plena o menos - 
plena, de una finca inscrita, o el titular de una afeccién 
hipotecaria, asimismo inscrita, pueden constituir un dere —  
cho de retencién (lien) mediante el depésito de sus respec­
tives certificados; certificado de inscripcién inmobiliaria 
o de inscripcién hipotecaria. En este dltimo supuesto, est^ 
riamos ante un supuesto de constitucién de subhipoteca. En 
todo caso, el derecho de retencién es similar a una hipote­
ca constituida mediante el depésito de las escrituras solem 
nés del dominio de fineas no inscritas, El acreedor hipote­
cario, en virtud de depésito, debe notifiear éste, por es —  
crito, al Registrador el cual anotaré su existencia como - 
una oposiciôn cautelar (caution) frente a terceros. El acree 
dor tiene la posibilidad altemativa de perfeccionar la ga­
rantia, elevândola al rango de carga hipotecaria inscrita, 
para poner en marcha, después, los medios de defensa que la 
misma proporciona, o promover directamente una venta de la 
garantia, previa una orden judicial, sin la que un siipLe de 
positario no puede hacer efectivo su derecho.
El regreso al émblto hipotecario espa&ol, tras esta r^ 
pida Incursiôn en territorio inglés, es sumamente relajante. 
Si bien los autores espaSoles, sisteraatizando la normati v a 
hipotecaria sobre el particular, agrupan las hipotecas con 
arreglo a diverses criterios, en realidad ninguna de est a s 
clasificaciones se inspira en la forma o procedimiento juri 
dico seguido para constituir la hipoteca que, en Derecho e^ 
paâol es dnico e invariable, sino en los diverses tipos de 
obligaciones que pueden ser garantizadas con hipoteca, como 
p. ej., obligaciones futuras o sujetas a condiciones suspen 
sivas o resolutorias. Digamos de paso que tanto en el Orde- 
namiento inglés como en el nuestro, lo normal es que la - 
hipoteca garanties obligaciones que ya inicialmente consis- 
tan en tener que pagar sumas de dinero. En todo caso, cual- 
quier obligaciôn, de la clase que sea, deberâ transformarse 
en una prestaciôn pecuniaria para que pueda extinguirse a - 
través de la ejecuciôn hipotecaria.
Excepto para las llamadas hipotecas legales tacitas - 
(privilégies por razôn de deudas a la Hacienda y a los ase- 
guradores), cuyo carâcter de verdaderas hipotecas es perfec 
tamente disentitle, ya que mâs bien se trata de preferen —  
cias de cobro de ciertos crédites sobre determinados bienes, 
y que existen directamente establecidas por la ley desde - 
que se dé el hecho que las motiva, las verdaderas hipotecas, 
o hipotecas expresas, no se constituyen sino mediante:
12 El otorgamiento solemne del acto que la ley senala, 
que, generalmente, es escritura publica (art. 1 4 5, 12,L.H.). 
Excepcionalmente, puede constituirse en otros documentes pu 
blicos como, por citar un ejemplo, el de aquellas hipotecas 
legales que el obligado se niega a otorgar voluntariamente, 
cuyo vehiculo constitutivo es una resoluciôn judicial.
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22 La inscripcién en el Registro de la Propiedad (C* c. 
art. 1.875 y L. H., art. 145, 22). La hipoteca es, en nues—  
tro sistema, un derecho real respecte del cual la inscrip —  
ciôn tiene valor constitutive. Sus rigurosos requisites for- 
males tienen valor de paradigma en nuestro Ordenamiento juri 
dico.
Ya que hemos hablado de hipotecas legales en Derecho e^ 
pahol, expresiôn homénima de la que reiteradamente venimos - 
empleando para el Derecho inglés, no esté de més que subraye 
mos sus diferencias conceptuales. Entre nosotros, la hipote­
ca legal no es, como en Inglaterra, una modalidad caracteri- 
zada por encarnar el grado maximo de perfecciôn o rigor con^ 
titutivo, sino las que tienen un origen coactivo en virtud - 
de precepto legal. Tal es el caso, entre otros, de las que - 
pueden exigir las mujeres casadas sobre los bienes de sus mai 
ridos, en garantia de bienes dotales o parafernales entrega- 
dos a ellos. Las personas a cuyo favor concede la Ley hipot^ 
ca legal no tienen otro derecho que el de exigir la constitu 
ciôn de una hipoteca especial suficiente para la garantia de 
su derecho; es decir, que han de recurrir al procedimiento - 
constitutivo comdn antes indicado.
En Derecho espadol es de todo punto imposible constituir 
hipotecas ni en documento privado ni al mérgen del Regist r o 
de la Propiedad. El rigor formalista de nuestro sistema hipo 
tecario, sin duda elogiable por lo que supone de sencillez y 
normalizacién de la técnica juridica, tiene el enorme handi­
cap préctico de que en un sistema registral como el nuestro, 
de inmatriculaciôn voluntaria de fincas, casi el 50% de és —  
tas, faltas de inscripcién registral, quedan al mérgen del - 
mereado del crédite territorial, lo que no ocurre en Derecho 
inglés, que ha optado por un edificio hipotecario de arqui —  
tectura laberintica a cambio de dotar a toda la propiedad - 
privada inmobiliaria de posibilidades hipotecarias.
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En otro punto de nuestro cornentario (véase el correspon 
dlente al epigrafe 1., parte IV, capitule III), al referir —  
nos con carâcter general al precontrato en Derecho espadol, 
dîmes cuenta de un precepto del Côdigo civil (el art. 1.862) 
que preceptua que ”la promesa de constituir prenda o hipote­
ca solo produce acciôn personal entre los contratantes, sin 
perjuicio de la responsabilidad criminal en que incurriere - 
el que defraudase a otro ofreciendo en prenda o hipoteca co­
mo libres las cosas que sabia estaban gravadas, o fingiéndo- 
se dueno de las que no le pertenecen”. Esta promesa no créa . 
derecho real alguno, ni siquiera otorgada en escritura pdbl^ 
ca. De otra parte, y segdn comenta DE BÜBN (Notas al ”Curso” 
de Colin y Capitant; t. v. pâgs. 483 y siguiente de la 2§ ed.) 
si la hipoteca se otorga en documento privado, no serâ tal - 
hipoteca; pero, segun la doctrina del articule 1.279 del Cô­
digo civil, los contratantes podrân compelerse reciprocamen- 
te a llenar la forma exigida desde que hubiere intervenido - 
el consentimiento necesario. Hay un retorno al supuesto ante 
rior, pues lo que no valga como hipoteca podrâ valer como - 
promesa de constituciôn de hipoteca. Su eficacia, tanto si - 
se otorga en escritura pdblica como en documento privado, es, 
en suma, mucho menor que la de las hipotecas equitativas in- 
glesas, incluso que las constituidas en virtud de precontra­
to, que conceden facultad real al acreedor hipotecario por - 
cuanto puede promover judicialmente la venta de la garant i a 
y el nombramiento de un administrador para ella. Y es que - 
las promesas hipotecarias inglesas son generadoras de autên- 
ticas hipotecas, mientras que de las nuestras nacen derechos 
de âmbito puramente obligacional.
La determinaciôn de los bienes que pueden ser hipoteca- 
dos y el grado en que quedan afectados en garantia de la -
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la obligaciôn, son materias en las que saltan a la vista los 
abondantes paralellsmos existentes entre los dos sistemas hi 
potecarios en juego, El artlculo 106 de la Ley Hipotecaria - 
se refiere a los bienes y derechos que pueden ser hipoteca —  
dos, el 108 establece los que no se pueden hipotecar y el - 
107 enumera los bienes y derechos que pueden ser obj etc de - 
hipoteca bajo ciertas modalidades o restricciones, que en la 
mayor£a de los casos consisten en derechos posiblemente reso 
lubies. Un exâmen minucioso de taies preceptos no es de este 
lugar. Pero con una visiôn superficial de los mismos basta - 
para entrever la realidad de los mdltiples puntos de contac­
te entre ambos sistemas, y sin menoscabo, como es lôgico, de 
las peculiaridades institucionales inmobiliarias de cada uno 
de ellos. La hipotecabilidad, en nuestro Derecho, del domi —  
nio, de la nuda propiedad, del usufructo, del derecho de su­
perficie, de los censos (aunque no estén nominalmente cita —  
dos) de los pisos y locales en régimen de propiedad horizon­
tal y de las servidumbres personales, constituye un abani c o 
de posibilidades de garantia real que tiene su équivalente - 
en Derecho inglés, como se deduce de la simple lectura de la 
parte del texto en que se desarrolla esta cuestiôn.
El tema de la extensiôn de la hipoteca a los inmuebles 
por incorporaciôn o destino ya ha sido tratado anteriormente 
(v. cornentario a 5, cap. I). De otra parte, el principle de 
subrogaciôn real respecte a la garantia hipotecaria tambi é n 
lo hacen suyo ambos Ordenamientos (v. art. 110, L. H.).
Muchas de las estipulaciones mâs frecuentes en los con­
tratos de préstamo hipotecario que se celebran en Inglaterra 
también^conocidas en estas latitudes. Estén présentes, sobre 
todo, en las minutas de préstamos usadas por las Entidades - 
que dominan el mereado del crédite territorial (Banco Hipote 
cario, Bauico de Crédite a la Construcciôn, Cajas de Ahorro, 
etc.). Tal es el caso de la amortizaciôn de la deuda en for-
ma de plazos o vencimientos periôdicos, fijos o variables - 
en su Guantia, el incremento de los intereses en caso de mo 
rosidad del deudor, la variabilidad del tipo de interés en 
virtud de mécanismes similares a la hipoteca de mâximo, el 
aseguramiento del inmueble, normalmente por cuenta del deu- 
dor, contra el riesgo de incendios; etc.
Âlgunas normas o pactos usuales del Derecho de hipote­
cas en Inglaterra parecen directamente emparentadas con el 
rigor, casi usurario, caracteristico del més remoto Derecho 
comdn. En aquel clima juridico-social, el dnico sistema ap- 
to para obtener crédito era entregar la hacienda al presta- 
mista. El rigor que comentamos se manifiesta en el plazo - 
usual de seis meses para el vencimiento de las obligaciones 
garantizadas con hipoteca, en el tipo de interés méximo au- 
torizado a los prestamistas profesionales, que no ha de ex­
céder de un increible 48% anual y en la norma reglamentaria 
de las Âsociaciones de Ahorro y Préstamos para la Vivienda 
(A.A.P.V.) (Building Societies) que prohibe la imposiciôn - 
de nuevas cargas, incluida la obtencién de otros préstamos, 
sobre las fincas hipotecadas a su favor. "Mos estos precep­
tos y usos son, sin duda, extranos al Derecho espanol. Tan­
to es asi que el art. 107, 32 de la Ley Hipotecaria dispone 
que pueden hipotecarse los bienes anteriormente hipotecados, 
”aunque lo estén con el pacto de no volverlos a hipotecar”. 
ROCA SASTRE, (Derecho Hipotecario; IV, 12, pég. 409. Barce­
lona 1 9 68), cornentando este precepto, senala que la nega—  
ciôn de efectos obstativos o de cierre a la convenciôn pro- 
hibitoria de ulteriores hipotecas, obedece a razones de ro­
bust ecimiento del crédito territorial, pero los legislado —  
res de I8 6I la apoyaron técnicamente en las razones que sir 
ven de base a la doctrina de las prohibiciones de disponer: 
el no responder a un interés serio y légitimé. De otra par­
te, nuestra legislaciôn especial sobre préstamos usurarios
(ley contra la usura de 23,7.1908) considéra sancionables, - 
entre otros supuestos, los préstamos en que se estipula un - 
Interés superior al normal del dinero y maniflestamente des- 
proporcionado con las circunstancias del caso. La jurispru —  
dencia, un poco vetusta, del Tribunal Supremo tiene catalogs 
dos como usurarios intereses del 12 y el 15% annales, por lo 
que no cabe pensar como no usurario en un tipo de interés - 
préximo al 48% anual. ±
— o — o — o —
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En el capitule precedente (v* 4, parte IV, cap. III) nos 
mos ocupado con cierta amplitud del Derecho inmobiliario regis —  
tral y de las dos instituciones en las que halla su mâs fiel ex- 
presiôn: el Registro Central de Cargas Inmobiliarias y el Regis­
tro de Titulos. Esta dltimo constituye la piedra angular del si^ 
tema registral que, con carâcter definitive, y sin perjuicio de 
ulteriores perfeccionamientos, se pretende implanter progresiva- 
mente en todo el territorio nacional, finalidad dltima que adh - 
dista mucho de ser alcanzada.
Las pertenencias que aun no han tenido acceso al Registro - 
de Titulos, debido a que su objeto son fincas enclavadas en zo —  
nas en las que todavia no se ha llevado a cabo su implantaciôn, 
no quedan al mârgen del trâfico juridico hipotecario. Hay, pues, 
hipotecas de fincas inscrites y de fincas no inscritas. Dado que 
el Registro de Titulos es de moderna creacién, estas ultimas - 
constituyen la modalidad tradicional en el Derecho inglés y a - 
ellas hemos de referirnos con preferencia en nuestra exposiciôn, 
que parte de la preceptive distinciôn entre hipotecas de fine a s 
no registradas (mortgages of unregistered land) e hipotecas de - 
fincas registradas (mortgages of registered land)•
3.1. Hipoteca de fineas no registradas (mortgages of unregiste —  
red land).
A partir de 1926, y de acuerdo con las previsiones de la Ley 
del Derecho de Propiedad (Lav of Property Act) del ano anterior, 
la hipoteca legal de la pertenencia plena s6lo puede constituirse 
con arreglo a uno de estos dos procedimientos:
1,- Arrendamiento real (term of years absolute) o pertenencia me 
nos plena, sujeto a una clâusula de extinciôn (proviso for - 
cesser) de la pertenencia creada, si el pago o amortizaci 6 n 
de la deuda se efectua en la fecha establecida.
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2." Afecciôn en pago solemne con fuerza de hipoteca legal (charge 
by deed expressed to be by way of legal mortgage)•
3• 1 • 1• Hipotecas legales mediante arrendamiento real (legal mort­
gages by lease).
3*1.1.1. Hipoteca de la pertenencia plena: normas vigentes y tran 
sitorias.
La ley no establece cual haya de ser la duraciôn del arrenda^ 
miento real hipotecario, pero si dispone que toda hipoteca que se 
pretenda constituir por el viejo procedimiento de la transmisi6 n 
de la pertenencia plena debe entenderse constituida como un - 
arrendamiento real de 3.000 aSos de duraciôn, sin responsabilidad 
por actos dahosos (without impeachment for waste), pero sujeto a 
extinciôn en caso de pago o redenciôn. Por supuesto, no hay obli­
gaciôn de someterse a un période arrendaticio tan dilatado, lo - 
que équivale a decir que las partes pueden pactar plazos mâs bre­
ves, lo cual es frecuente en la prâctica.
El principal cambio introducido por el legislador de 1925 es 
el de que el deudor hipotecario (mortgagor) retiene ahora la titu 
laridad de la pertenencia plena. Ello no significa que el derecho 
equitativo de redenciôn (equity of redemption) haya perdido su im 
portancia; una pertenencia plena a la que va unida la facultad de 
poseer el inmueble sôlo cuando un arrendamiento real de 3.000 -
afios de duraciôn haya expirado, es un derecho de escaso valor com 
parado con la facultad que asiste al propio deudor de extinguir - 
inmediatamente tan onerosa y dilatada carga mediante el pago de - 
la cantidad debida. Pero el cambio significa, ademâs, que el deu­
dor puede constituir segundas y ulteriores hipotecas legales so —  
bre el mismo predio. Para ello ha de arrendar el predio a cada - 
uno de los acreedores posteriores por périodes que sean, al menos,
d£a mâs largo que el correspondiente al arrendamiento antes —  
constituido. Por ejemplo, un deudor que obtiene sendos préstamos
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de A, B y C, por este orden, puede garantizarlos mediante hipote­
ca constituyendo un arrendamiento real a favor de A por término - 
de 3*000 anos, otro a favor de B de 3*000 ados y un dia, supedit^ 
do al derecho de A y, finalmente, un tercero en favor de C por - 
plazo de 3*000 anos y dos d£as, asimismo supeditado a los prece —  
dentes derechos de A y B.
Los segundos y ulteriores acreedores hipotecarios son, de es 
te modo, titulares de un derecho legal inmobiliario en lugar de - 
un derecho puramente equitativo, cual ocurria antes de la reforma 
legislativa de 1925. A primera vista, lo que B ingresa en su pa —  
trimonio -un arrendamiento real por plazo de 3.000 anos y un d£a, 
subordinado al derecho preferente de A, primer acreedor hipoteca­
rio, de 3*000 afios de duraciôn- parece un derecho de muy remoto - 
ejercicio y, por ende, de valor econômico casi nulo; sin embargo, 
si el primer arrendamiento se extingue por redenciôn o cancela —  
ciôn subsiguiente al pago de la deuda que garantiza, el derecho - 
de B pasa a ocupar el primer rango arrendaticio hipotecario. Por 
otra parte, B tiene siempre la facultad, después de practicar la 
oportuna notificaciôn, de pagar a A, lo que el prestatario le - 
adeudare y de subrogarse en los derechos de éste, conservando su 
posiciôn contractual de arrendatario hasta ser reembolsado total- 
mente del importe de ambos préstamos.
De igual modo que toda primera hipoteca que se pretenda con^ 
tituir por el viejo procedimiento de la transmisiôn de la perte —  
nencia plena debe entenderse constituida como un arrendamiento - 
real de 3.000 anos de duraciôn, todo intento de crear segundas o 
ulteriores hipotecas por el mismo procedimiento produce el efecto 
de dar vida a un arrendamiento real cuya duraciôn es superior en 
un d£a al constituido precedentemente. El sistema protege, pues, 
a los deudores contra los nocivos resultados de sus eventuales im 
prudencias, nacidas, quizâ, de situaciones de agobio econômico.
Las hipotecas legales constituidas con anterioridad a 1926 -
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otorgada al nuevo sistema, automâtlcamente aslmlladas en su tratj^ 
miento juridico a las creadas con posteriorldad a dlcha fecha. De 
este modo, una primera o dnlca hipoteca efectuada mediante la - 
transmisiôn solemne de la pertenencia plena, quedô convertida de 
inmediato, en dlcha fecha, en un arrendamiento real de 3.000 anos 
de duraciôn, exento de responsabilidad para el arrendatario por -v 
actos danosos y sujeto a extinciôn (cancelaciôn o redenciôn) en - 
caso de pago, retornando la titularidad de la pertenencia plena, 
también de forma automâtlca, al deudor o a aquél que hubiese teni 
do facultad de recuperarla -quizâ un tercero que con su finca - 
hubiese asegurado la devoluciôn del préstamo- al amortizarse la - 
deuda.
Las segundas y ulteriores hipotecas, creadas mediante la - 
transmisiôn de la pertenencia equitativa, fueron reguladas de for 
ma similar: quedaron convertidas en arrendamientes reales de dur^ 
ciôn superior en un dia, al menos, al del arrendamiento preceden­
te.
Observemos que, por aplicaciôn de taies normas transformado- 
ras del sistema hipotecario, contenidas en la Ley del Derecho de 
Propiedad de 1925, el derecho real equitativo de un segundo acree 
dor hipotecario se transmuta en un derecho de naturaleza equitati 
va, en un arrendamiento real o pertenencia legal menos plena. No 
obstante, esta transformaciôn de un derecho equitativo en una per 
tenencia legal no bénéficié automâticamente a los segundos o ult^ 
riores acreedores hipotecarios que no estuvieran en posesiôn de - 
las escrituras solemnes de la pertenencia hipotecada, o no tuvie- 
ran registrado su derecho. Hasta aquél momento, un comprador de - 
buena fe de la pertenencia hipotecada que no tuviere conocimiento 
de la existencia de la hipoteca equitativa, adquirla libre de di- 
cha carga sin que la aplicaciôn retroactiva de las normas trans —  
formadoras pudieran perjudicarle, dej ando afecta su adquisiciôn a 
dicha segunda o ulterior hipoteca que, en realidad, se habla ex —  
tinguido por aplicaciôn de las normas reguladoras de la transmi —
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3.1.1.2. Hipoteca de la pertenencia menos plena o arrendamiento 
real: normas vigentes y transitorias.
El tema que nos corresponde examiner ahora es el de como - 
constituir una hipoteca, de conformidad con el Derecho vigente, 
cuando el deudor hipotecario es titular solamente de la perte —  
nencia menos plena o arrendamiento real. En este supuesto, el - 
método constitutivo legalmente establecido es la creacién de un 
subarrendamiento. Si, de acuerdo con los têrminos del arrenda —  
miento, se requiers que el arrendatario obtenga autorizacién - 
del arrendador para efectuar un subarrendamiento con fines hipo 
tecarios, el permise no puede ser irrazonablemente negado, se —  
gdn se deduce de lo expresamente prevenido en la Ley del Derecho 
de Propiedad de 1925.
Veamos como funciona el mecanlsmo constitutorio de la hipo 
teca a través de la clâsica y muy anglosajona via del ejemplo, 
Supongamos que A, titular de la pertenencia plena, ha arrendado 
el predio a T por plazo de 99 anos y que T desea hipotecar su - 
pertenencia menos plena, a la que aun restan 70 anos de existen 
cia, con el fin de que L goce de garantia real para un préstamo 
que ha de hacerle. La indicada Ley de 1925 faculta a T para que 
subarriende la finca a L por un periodo que debe ser por lo me­
nos un dia mâs corto que el de su propio derecho, sujeto a la - 
estipulacién de que el titulo subarrendaticio de L se extingui- 
râ cuando el préstamo sea amortizado.
Si T, mâs tarde, pretende obtener de S un nuevo préstamo, 
debe otorgar a su favor un segundo subarriendo de duraciôn supe 
rior en un dia al constituido en primer término. Por esta razôn 
es usual que el primero de los préstamos hipotecarios se pacte 
por un plazo inferior en diez dias al del arrendamiento que se 
subarrienda (en nuestro ejemplo serian 69 anos y 355 dias), a - 
fin de dejar mârgen para la constituciôn de segundas y ulterio-
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res hipotecas. Es esta una prâctica generalmente seguida, que no 
constituye exigencia juridica absoluta, porque la antigua norma 
(Re Moore & Hulme's Contract, 1912) de que una relaciôn arrenda- 
ticia puede producir sus efectos en cuanto derecho futuro rema —  
nente (reversion) sobre otro derecho arrendaticio de igual o ma­
yor duraciôn -es decir, el subarrendatario posterior puede subro 
garse, mediante pago, en los derechos del anterior, aunque ambos 
sub arr end amient o s sean de igual duraciôn-, ha sido expresamente 
ratificada por la Ley del Derecho de Propiedad de 1925.
En el ejemplo que nos sirve de pauta para nuestra exposi —  
ciôn resultaria que;
A es titular del derecho futuro remanente o reversiôn a la 
pertenencia plena.
L es subarrendatario por 69 ahos y 355 dias.
S es subarrendatario por 69 ahos y 356 dias, estando su de­
recho subordinado al de igual rango, pero prioritario, de L.
T, deudor hipotecario, es arrendatario real por plazo de 70 
ahos, estando subordinado su derecho a los dos subarrendamientos 
creados por él.
Supuesto que L opte por toraar posesiôn del predio, lo que - 
constituye una de sus facultades, puede mantenerse en dicha si —  
tuacxôn hasta que sea reembolsado por T, por el deudor, o por S. 
Si L cobra de T, S adquiere efectivamente las mismas facultades 
que ostentaba el primer subarrendatario hasta el momento en que 
T le resarza, a su vez, de la deuda que con él contrajo. Otra po
sibilidad es que S pague a L, en cuyo caso se subroga en su derie
cho, pudiendo permanecer en posesiôn del inmueble hasta que T s^ 
tisfaga ambos créditos, el que contratô con S y el que éste ad —  
quirlô por subrogaciôn.
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En el caso de que L transmit a la pertenencia, facultad que - 
legalmente le asiste, en determinados casos, como veremos en lu —  
gar oportuno (v. 7*4.1., mâs adelante), el pertinente contrato so 
lemne transf 1er e al adquirente no su subarrendamiento de 69 ahos 
y 355 dias, sino el arrendamiento real de 70 ahos cuya titulari —  
dad ostentaba el deudor, lo que lleva aparejado la extinciôn del 
subarrendamiento hipotecario de S y de cualquier otro posterior - 
sobre el mismo inmueble, sin perjuicio de los medios de defensa - 
de que êstos disponen, que también estudiaremos en otro lugar,
Queda asi patentizada la endeblez del derecho de los segun —  
dos acreedores hipotecarios, cuya pertenencia legal puede extin —  
guirse automâticamente si un acreedor prioritario ejercita su fa­
cultad legal de transmisiôn o venta, o si, en el ejercicio de su 
acciôn judicial comisoria para adquirir la titularidad de la per­
tenencia hipotecada (foreclosure decree), libre de cargas poste—  
riores, obtiene éxito, Otros inconvenientes menores de las segun­
das hipotecas estân en la prioridad que sobre ellas tienen los - 
préstamos complementarios que faciliten los primeros acreedores - 
que desconozcan su existencia (risks of tacking), la falta de po­
sesiôn de las escrituras solemnes de la pertenencia, etc,., A tr^ 
vés del Registro de Cargas Inmobiliarias (v. 4.1., cap. IV, parte
IV) y de otros procedimientos, se consigne paliar, y adn minimi —  
zar, estos inconvenientes.
Toda hipoteca de un arrendamiento real que, a partir de 1925, 
se pretenda constituir mediante una cesiôn arrendaticia, opera au 
tornâticamente, y por efecto de la propia Ley del Derecho de Pro —  
piedad, como un subarriendo real susceptible de extinciôn en vir­
tud de redenciôn o pago. El primer o dnico subarrendatario -acre^ 
dor- adquiere un derecho diez dias mâs corto que el del arrendat^ 
rio -deudor-; los posteriores ven aumentados en un dia mâs que el 
precedente la duraciôn de su derecho, por las razones y con arre­
glo al mécanisme antes aplicado.
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Bn cuanto a las normas de Derecho transitorio, que se apli- 
can a este tipo de hipotecas a partir del 1 de enero de 1926, -
consisten en la conversiÔn autoraâtica de las hipotecas anterior­
mente constituidas por cesiôn arrendaticia, en subarriendos sus­
ceptibles de extinciôn en virtud de redenciôn o pago. Los têrmi­
nos de duraciôn son los mismos que rigen para los casos en que, 
ya durante la vigencia de la legislaciôn actual, se pretenda hipo 
tecar un arrendamiento real mediante su cesiôn. Es decir, el su­
puesto del que nos hemos ocupado en el pârrafo anterior.
3.1.2. Afecciones en pago con fuerza de hipoteca legal (legal - 
charge).
La fôrmula altemativa a la constituciôn de una hipoteca 1^ 
gai instrumentada mediante un arrendamiento o subarrendamiento - 
real -segûn que el derecho del deudor hipotecario que constituya 
la carga sea una pertenencia plena o menos plena-, consiste en - 
crear una afecciôn en pago solemne con fuerza de hipoteca legal 
(a charge by deed expressed to be by way of legal mortgage). Es­
ta carga de naturaleza hipotecaria, no da vida a un hipotético o 
efectivo derecho real arrendaticio sobre la pertenencia (Weg Mo­
tors, Ltd. V. Hales, 1962; Cumberland Court (Brighton), Ltd. v. 
Tylor, 1964), pero otorga al acreedor hipotecario la misma pro —  
tecciôn, facultades y medios de defensa que si asi fuera (Grand 
Junction Co., Ltd. v. Bates, 1954; Bergravia Insurance Co., Ltd. 
V. Meah, 19645 Regent Oil Co., Ltd. v. J.A. Gregory (Hatch End), 
Ltd., 1966; Caunce v. Caunce, 1 969).
Las afecciones en pago habian sido utilizadas, durante lar­
go tiempo, como sistema para proporcionar garantia a los presta- 
dores, si bien hasta la promulgaciôn de la Ley del Derecho de - 
Propiedad de 1925 su eficacia era menor que la de las hipotecas 
legales. De este modo, si un prestatario convenia por escrito - 
que un predio suyo quedase afectado al pago de determinada cant^ 
dad recibida en préstamo, el prestador adquiria un simple dere —
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cho equitativo que no le facultaba ni para obtener la posesiôn ni 
para constituir arrendamientos sobre la finca, dejândole expuesto, 
ademâs, al riesgo de que su derecho quedara automâticamente pos —  
puesto al de un acreedor posterior adquirente de una hipoteca le­
gal .
Pero, presumiblemente, como un intento de simplifiear la corn 
pleja contrataciôn inmobiliaria, el legislador reformista de 192$ 
trazô una nueva modalidad de afecciôn en pago que atribuye al - 
prestatario un derecho real legal sin que ello implique la consti. 
tuciôn, a su favor, de un arrendamiento real.
El titular de este nuevo derecho real de garantia, puesto - 
en circulaciôn a partir de 1925, no es arrendatario ni subarrend^ 
tario real, pero goza, segdn antes quedô expuesto, de ”la misma - 
protecciôn, facultades y medios de defensa” que ellos, tal como - 
expresamente lo déclara la importantisima Ley del Derecho de Pro­
piedad de 1925 y lo ratifica la abondante Jurisprudencia que aca- 
bamos de citar. En otras palabras, la relaciôn juridica que media 
entre él y el deudor es, sustanciaimente, la misma que existe en­
tre arrendador y arrendatario o, en su caso, entre subarrendador 
y subarrendatario.
Se précisa, para que dicho efecto juridico se produzca, el - 
cumplimiento de dos requisites: uno, formai, su constituciôn en - 
escritura solemne -puesto que su simple constancia escrita no le 
dâ carâcter de carga legal- y otro, de fondo, consistante en la - 
menciôn expresa en el texto de la escritura del carâcter especifi. 
co de la carga que se constituye, es decir, afecciôn en pago a mo 
do, con valor o con fuerza de hipoteca legal.
Este método constitutivo de garantia real hipotecaria ha ido 
afirmândose, progresivamente, desde su introducciôn legal y en la 
actualidad es preferido al de contrataciôn de arrendamientos -y - 
subarrendamientos- de larga duraciôn.
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Hay determlnadas ventajas de orden prâctico que justifican - 
la utilizaciôn preference de esta fôrmula:
a) El mismo documento es apropiado para hipotecar la pertenencia 
plena y la menos plena, por separado e incluso sdLmultâneamente, 
proporcionando, en este dltimo supuesto, un método sencillo pa 
ra plasmar una hipoteca conjunta referida a ambas pertenencias.
b) El deudor que queriendo hipotecar su derecho arrendaticio real 
esté sujeto a la clâusula confiscatoria o condiciôn resolutoria 
(condition) (v. ante 1.6.3., parte III, cap. Ill) de no poder 
subarrendar sin el consentimiento del arrendador, necesita, - 
evidentemente, dicho consentimiento si su hipoteca adopta la - 
forma de un subarrendamiento, pero probablemente puede prescin 
dir de dicha autorizacién (Grand Junction Co, Ltd. v. Bates, - 
1954; Gentle v. Faulkner, 1900), sin que su conducta entrane - 
infraccién del pacto, si se acoge a la fôrmula de la afecci o n 
en pago con valor de hipoteca legal, puesto que no créa un sub 
arrendamiento real, sino que se limita a concéder al acreed o r 
facultades anâlogas nacidas de la asimilaciôn de efectos queri. 
da expresamente por el legislador.
c) La fôrmula contractual empleada es, finalmente, mâs breve y - 
sencilla y, por ello mismo, mâs inteligible para los prestata- 
rios que acuden a ella.
Se estima como un inconveniente de la fôrmula, tal como es —  
quemâticamente ha quedado trazada en la Ley del Derecho de Propie 
dad de 1925, la ausencia de la clâusula de extinciôn del derec h o 
hipotecario creado (proviso for cesser) si el pago o amortizaciôn 
de la deuda se efectua en la fecha establecida. Esta estipulacién, 
que es inherente a la hipoteca constituida a través del arrenda —  
miento y subarrendamiento real, reviste considerable importanc ia
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prâctica por cuanto fija la fecha hasta la cual el deudor puede - 
extinguir la carga hipotecaria amortizando la deuda, y a partir - 
de la cual el acreedor puede adquirir judicialmente para si la 
finca hipotecada (foreclose), libre del derecho equitativo de re­
denciôn del deudor (mortgagor's equity of remption). La ausencia 
de este pacto implicito en la afecciôn en pago con fuerza de hipo 
teca legal, equivaldria a que no se producirian automâticamente - 
los efectos reales reciprocos para el deudor y el acreedor que - 
acabamos de indicar, siendo preciso para desencadenarlos una ex —  
presa declaraciôn judicial previa, instada después de la fecha en 
que la amortizaciôn de la deuda debiô producirse. Aunque esta - 
hipôtesis no es del todo segura, ya que, sobre este particular, - 
puede pensarse en una asimilaciôn de efectos entre ambas modali­
dades hipotecarias, lo mâs prudente, para evitar interpretaciones 
dudosas, es incluir expresamente la oportuna clausula en los con­
tratos constitutives de la afecciôn en pago.
3.1,3* Hipotecas equitativas (equitable mortgages).
La normativa juridica, tanto legal como jurisprudencial, a - 
cuya exposiciôn y comentario hemos dedicado el precedente subapar 
tado, afecta predominantemente a las hipotecas legales y no a las 
equitativas.
El supuesto mâs comôn de hipoteca equitativa, antes de que - 
se promulgara la Ley del Derecho de Propiedad de 1925, era el de 
las segundas hipotecas sobre un mismo inmueble. Pero, segun hemos 
visto, segundas y posteriores hipotecas pueden constituirse, en - 
la actualidad, mediante arrendamiento real de larga duraciôn o - 
afecciôn en pago con fuerza de hipoteca, que otorgan al prestador 
un derecho real de carâcter legal. Hay, no obstante, en la actua­
lidad, varias formas posibles de hipoteca equitativa.
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3.1.3.1* Precontrato hipotecario (agreement to create a legal mort 
.
La filosofia que subyace en la Bquidad es la de que se haga o 
cumpla aquelle que, con arreglo a cirterios de justicia y no pura- 
mente legales, deberia ser hecho (v. 2. cap. II).
Por lo tanto, si A se compromete, en base a una determinada - 
cantidad de dinero recibida, a otorgar una escritura de hipoteca - 
solemne en favor de B, por el simple hecho de este compromisp, se - 
créa una hipoteca equitativa en favor de B. Este, puede exigir la 
constituciôn de la pertinente hipoteca legal ejercitando su dere —  
cho equitativo para el especifico cumplimiento (specific performan 
ce) de lo pactado (Telb v. Hodge, 1 8 69). Sin embargo, un pacto de 
esta naturaleza no surte el efecto indicado si el dinero no ha si­
do realmente entregado de forma simultanés o con anterioridad, pr^ 
vio acuerdo de no demander inmediatamente, en este caso (Alliance 
Bank v. Broom, I8 6 4; Fullerton v. Provincial Bank of Ireland, 1903), 
en virtud de un contrato de préstamo, solemne (under seal) o no so 
lemne. Ausentes estos requisites, la constituciôn de la hipoteca - 
no puede ser exigida por ninguna de las partes (Sichel v. Mosenthal 
1 8 62). En tal supuesto, el dnico remedio ejercitable es la acciôn 
indemnizatoria.
El precontrato para la constituciôn de una hipoteca legal pue­
de incluir pactos, que incluso pueden considerarse implicites, ap£ 
derando al acreedor o instituyêndole fiduciario de la pertenenc i a 
del deudor, a fin de promover su venta o para adjudicârsela a si - 
mismo en pago (decomiso), en condiciones y circunstancias también 
pactadas. Por este camino cabe alcanzar, asimismo, su ejecutividad 
directs. Sin necesidad de taies pactos expresos, el acreedor puede 
promover judicialmente la venta de la garantia y promover el nom —  
bramiento de un depositario o administrador de la misma.
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Consider ando que la hipoteca es un derecho real inmobiliario, 
dentro del concepto que para ellos establece el articule (section) 
40 de la Ley del Derecho de Propiedad de 1925, el pacto o precon —  
trato hipotecario carece de fuerza vinculante a menos que se acre- 
dite su existencia por escrito, firmado por las partes o por al —  
guien que les represents 1egitimamente o exista nota o memorandum 
suficiente (Fenwick v. Potts, I8 5 6; Warner v. Willington, I8 5 6; Li 
verpool Borough Bank v. Ecoles, l859; Fullerton v. Provincial Bank 
of Ireland, 1903; Astor Properties, Ltd. v. Tunbridge Wells Firend 
ly Society, 1936), suscrito por la persona que asume el compromise 
de constituir la carga o por su représentante légitime, o estâ apo 
yado en acto de especifico cumplimiento (Re Leathes, 1833). El pa­
go de determinada cantidad de dinero, realizado equivocadamente, - 
no es acto de suficiente cumplimiento (Re Whitting, 1879). Cuanto 
qui estâmes diciendo no es mâs que una aplicaciôn al precontrato - 
de hipoteca de la doctrina general del precontrato, expuesta en el 
subapartado 1.1. de la parte IV del capitulo III. El pacto o pre—  
contrato hipotecario ha de ser de carâcter oneroso. Si la causa 
del pacto o precontrato es gratuita, carece de fuerza vinculante - 
de cara a la constituciôn de la carga hipotecaria,
El resultado favorable de una demanda interpuesta por B (se —  
gdn el ejemplo manejado al principio) es la obtenciôn a su favor - 
de la titularidad de un arrendamiento real por plazo de très mil - 
ahos, quedando abierta la posibilidad de un eventual ejercicio de 
cuantas facultades asisten a un acreedor hipotecario legal.
Asimismo, una hipoteca legal imperfecta, derivada, por ejem —  
plo, de que A pretenda crear una hipoteca legal por escrito, sin - 
las solemnidades pertinentes (v. 1.2., parte IV, cap. III), puede 
ser tratada en têrminos de Equidad como si fuera un pacto o precon 
trato para crear una hipoteca legal con efectos similares a los ya 
expuestos.
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3#1.3#2. Depésito de las escrituras solemnes de propiedad (deposit 
of title deeds)•
A pesar de que la hipoteca es un derecho real inmobiliaria y, 
por ello, sdLn fuerza vinculante en ausencia de un memorandum escr^ 
to o de actos de una parte suficientes para el cumplimiento del - 
precontrato (^written memorandum or act of part performance”; v. - 
1.1.2., parte IV, cap. Ill), estâ establecido, desde el caso ”Ru —  
ssel V. Russel”, en 1783, que se constituye una hipoteca equitati­
va mediante la entrega al prestador de las escrituras solemenes - 
conteniendo los titulos de la propiedad inmueble del prestatario, 
supuesto que exista el propôsito de que la finca o fincas corres —  
pondientes sirvan de garantia de pago de la deuda.
En supuesto tan particular, el memorandum no es imprescindi —  
ble por cuanto el depôsito de los titulos cumple la funciôn de un 
acto de suficiente cumplimiento (Bank of New South Wales v, O'Con­
nor, 18 89) y es interpretado, ademâs, como un pacto o compromiso - 
para la solemnizaciôn de una hipoteca legal (Carter v. Wake, 1877; 
Burgess v. Moxon, 185 6).
En la prâctica, el depôsito suele ir acompahado de una mani —  
festaciôn o memorandum solemne (under seal) del prestatario, pro —  
porcionando asi al acreedor hipotecario las facultades que le otor 
ga el articule (section) 101 de la Ley del Derecho de Propiedad, - 
como, por ejemplo, la de promover judicialmente la venta de la ga­
rantia y la de promover la designaciôn de un administrador de la - 
misma (receiver).
Cuando el depôsito estâ respaldado por el memorandum, éste, - 
usualmente, contiene una clausula de compromise para constituir - 
una hipoteca legal, si bien, como antes deciamos, un acreedor hipo 
tecario, cuyo titulo tenga su origen exclusivamente en el depôsito 
de las escrituras, o con memorandum que carezca de dicha clausula, 
estâ facultado para exigir la constituciôn de una hipoteca legal.
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a menos que tal derecho se haya excluldo eiqpresamente (Büch v. - 
Ellames and Gorst, 1794; Parker v. Housefield, 1834). Asimismo, 
el memorandum puede cpntener un apoderamiento (power of attorney), 
que a veces puede considerarse implicito, para la creaciôn de la 
indicada hipoteca legal o facultar al acreedor hipotecario para 
que, a los fines de la garantia y en relaciôn con la pertenencia 
legal, venda ésta directamente o se la adjudique a si mismo. Con 
el mismo propôsito, a veces, se constituye un fideicomiso a fa­
vor del acreedor.
Si falta el memorandum, nota o declaraciôn escrita, el cum­
plimiento de la obligaciôn garantizada no puede, ”prima facie”, 
ser exigido judicialmente, sin que previamente se reclame su el^ 
vaciôn a escritura solemne.
La jurisprudencia ha reconocido ampliamente que el depôsito 
documental entrana consentimiento para la çonstituçiôn. .de.la. hipo 
teca, y también opera como acto de suficiente cumplimiento de 
cho compromiso. El depôsito efectivo de los titulos escritos, - 
esencial en todo caso, no es, por si solo, suficiente. Se Ka de 
suministrar evidencia verbal o escrita de que el depôsito se con^ 
tituyô con fines de garantia (Dixon v. Muckleston, l872). Por - 
ejemplo, el depôsito tipico de titulos de propiedad realizado, - 
sin otro fin que el de su custodia material, por los clientes de 
un Banco, en sus oficinas, no équivale a la constituciôn de una 
hipoteca equitativa, en el supuesto de que en la cuenta del depo 
sitante se produzca un descubierto (overdraft).
La hipoteca puede ser vâlida si sôlo se depositan algunos o 
uno de los documentos en que materiaimente se contiene el titulo 
de propiedad inmobiliario (Re Daintry, 1863; Lacon v. Allen,
1856), a pesar de que, con ello, no quede plenamente acréditado
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el derecho del deudor depositante a la propledad objeto de la ga- 
rantia (Roberts v. Croft, 1857)• Se dériva de esta eventual dis —  
gregaciôn documental que si parte de la titulaciôn escrita es de- 
positada en una persona y parte en otra, cada uno de los deposit^ 
rios puede estentar una garantia valida (Robers v. Croft,supra) - 
sobre el predio, salvo que pueda demostrarse intencidn en contra­
rio (Re Price, 1820)• El supuesto de disgregacidn documentai es - 
factible si las diversas cuotas de copropiedad son adquiridas por 
su dueno en mementos diverses, disponiendo, por tante, de plurali 
dad de titulos escritos sobre una misma finca* Una hipoteca equi- 
tativa puede constituirse mediante el depôsito del recibo del pr^ 
cio de la compraventa, si el depositante carece de la posesidn de 
la escritura solemne de compraventa o de los titulos del vendedor 
(Goodwin v, V/aghorn, 1835), y hasta con un simple piano o mapa de 
la finca en cuestidn (Simmons v* Montagne, 1909), pero se ha esti. 
mado insuficiente, a tal fin, el depôsito de la copia simple de - 
una escritura solemne (Re Bonow, Ex parte Broadbent, l834)*
La hippteca equitativa constituida mediante el depôsito de - 
titulos escritos afecta, ''prima facie", a la totalidad del dere —  
cho del deudor sobre la propiedad integramente comprendida en los 
documentes depositados (Ashton v. Dalton, I8 4 6), incluyendo even- 
tuales accesiones (accretions) (Re Baker, I84O; Re New, 1 8 4I; -
Chissum v. Dewes, 1 828). Lo dicho es vâlido, naturalmente, si no 
media pacto u otra evidencia limitatives de la garantia (Re Amner 
184O; Re Medley, I84O), tanto de la propiedad que en particular - 
constituya su objeto (Re Leathes, 1833; Wylde v. Radford, I8 6 3) - 
como de la proporciôn en que el derecho del deudor sobre el pre —  
dio quede afecto a ella (Pryce v* Bury, 1853).
3 .1.3.3. Hipoteca de derechos equitativos (mortgage of equitable 
interests).
Las hipotecas de derechos de naturaleza equitativa, como los
./.
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derechos reales limitadamente heredables (entailed interests), - 
los del titular vitalicio de la pertenencia en una vinculaciôn - 
estricta (life interest arising under a strict settlement) o los 
nacidos de un precontrato para la constituciôn de un arrendamien 
to real (agreement for a lease) (Rust v* Goodale, 1957) son, por 
su propio caricter, necesarlamente equitativas. El procedimiento 
para su constituciôn es anilogo al empleado antes de 1926 en el 
caso de la hipoteca legal de la pertenencia plena: a saber, el - 
derecho equitativo en cuestiôn se transmite, en su plenitud, al 
acreedor hipotecario, transmisiôn que se subordina a un pacto de 
rétro en favor del constituyente de la garantia, para al caso de 
extinciôn de la deuda y correlativa cancelaciôn de la carga.
La cesiôn del derecho equitativo, constitutiva de la hipote 
ca de igual clase, debe hacerse en testamento, o por escrito fir 
mado por el deudor hipotecario o por su représentante legal en - 
virtud de apoderamiento escrito. El acreedor hipotecario, con ob 
3 etc de tener adecuada protecciôn de su derecho, debe notificar- 
lo por escrito al titular de la pertenencia plena.
3.1.3.4. Afecciones en pago con fuerza de hipotecas equitativ a s 
(equitable charges).
Otra modalidad de garantia real, de naturaleza equitativa, 
es la afecciôn en pago con fuerza de hipoteca equitativa, que - 
tiene el carâcter de una carga equitativa de carôcter general a 
los efectos de su constancia en el Registre Central de Cargas - 
Xnmobiliarias (v. 4.1., parte IV, cap. III). Existen taies hipo­
tecas cuando sin que se transmita ni siquiera se pacte la trans­
misiôn de una pertenencia legal inmobiliaria, ésta se destina al 
pago de una deuda u otra obligaciôn, con efectos meramente equi­
tativos. No hay, sin embargo, e insistimos en ello, ningdn cam —  
bio de titularidad pertenencial ni en el âmbito del Derecho co —
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mdzi ni. en el de la Equidad (London County and Westminster Bank - 
Ltd. V. Tompkins, 1918; Matthens v. Goodday, 1 8 61). Âsi, si una 
persona otorga un contrato no solemne afectando su propiedad inmo 
biliaria al pago de determinada suma en favor de un tercero, la 
afecciôn en pago con valor de hipoteca equitativa queda instru^ 
mentada. Lo mismo ocurre cuando el otorgar un testamento o cons- 
tituir una vinculaciôn estricta, se afectan inmuebles a la sati^ 
facciôn de sumas dinerarias (Re Owen, 1894)# Finalmente, un pre­
contrato que obligue a la constituciôn de una afecciôn en pago - 
con valor de hipoteca legal, crea una afecciôn de carâcter equi­
tativo (Bolton V. Buckenham, 1891).
En todo caso, estas afecciones en pago con fuerza de hipote 
cas equitativas conceden facultad para acudir a los Tribunales - 
en demanda de una orden de venta de la garantia y la de promover 
el nombramiento de un depositario de la misma.
3*1,4 * Custodia de los titulos de propiedad como respaldo de la 
garantia real en las hipotecas légales no inscritas.
Un acreedor hipotecario cuyo derecho tenga el rango de pri­
mera hipoteca, constituida sobre pertenencia plena, tiene facul­
tad legal a la posesiôn de los titulos dominicales de su garan —  
tia, en la misma medida que si se le hubiera transmitido la per­
tenencia plena. Si la hipoteca constituida con el rango de prim^ 
ra recae sobre una pertenencia menos plena o arrendamiento real, 
la facultad posesoria sobre los documentos que contienen el titu 
lo del derecho hipotecado, es similar a la del cesionario del - 
arrendamiento. La omisiôn del ejercicio de esta facultad consti- 
tuye un grave peligro para el acreedor hipotecario, ya que dâ - 
oportunidad al deudor para constituir otra carga hipotecaria pro 
vocando la posposiciôn de la primera en favor de la segunda. Tan 
pronto como, de acuerdo con lo pactado, la facultad legal de ven
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ta (the statutory power of sale) sea ejercitable, el acreedor - 
hipotecario asupuesto que en ese momento no ostente la posesiôn 
de los titulos de la garantia por haberla obtenido al pactar la 
hipoteca- puede exigir su entrega a cualquier persona que los - 
tenga en su poder, excepto a quien sea titular de un derecho - 
preferente (una primera hipoteca) sobre la finca.
Un acreedor hipotecario cuya garantia sea el derecho del - 
titular vitalicSo de la pertenencia plena, no estâ fecultado pa­
ra obtener la posesiôn de los titulos de la pertenencia suje t a 
a una vinculaciôn estricta (v. 1, parte II, cap. Ill), a menos 
que su hipoteca comprends, ademâs del derecho real vitalicio, - 
el derecho futuro remanente o expectante que le sirva de comple 
mento. Tiene, sin embargo, facultad para solicitar del titular 
vitalicio, deudor, copia de dichos documentos.
Un acreedor hipotecario equitativo, no tiene facultad para 
poseer las escrituras de propiedad, salvo pacto exprsso reflej^ 
do en el contrato hipotecario, Ahora bien, si ostenta efectiva- 
mente dicha posesiôn, puede retenerla hasta la amortizaciôn de 
la deuda o hasta que se le ofrezca el pago incondicional de la 
misma (Re Molton Finance, Ltd., 1968).
En lo concerniente a la exhibiciôn de las escrituras solem 
nés en poder del acreedor hipotecario, la Ley del Derecho de - 
Propiedad de 1925 establece que el deudor, en tanto subsista su 
facultad para cancelar la carga, tiene derecho, de vez en cuan­
do y en tiempo pportuno, a pedir, a su costa, copias, extractos 
o sumarios ("abstracts"; v. 1.2., parte IV, cap. III) del titu- 
lo de la propiedad hipotecada custodiados por el acreedor hipo­
tecario o a inspeccionar dichos documentos (Fenwick v. Reed, - 
l8l6; Rogers v. Rogers, 1842; Palmer v. Wright, I8 4 6). Este pre 
cepto es de Derecho necesario; no admite pacto en contrario.
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Si se ejercita una acciôn para la venta de la garantia (ac­
tion for sale) por un acreedor hipotecario posterior, el acree —  
dor de rango preferente no puede ser obligado a depositar los ti 
tulos ante el Tribunal que conozca del procedimiento, si estâ - 
dispuesto a exhibirlos y a permitir que se obtengan copias (Arm^ 
trong V. Dixson, 1911).
La obligaciôn de mostrar los titulos que tiene el acreed o r 
hipotecario, es correlativa al derecho a pedir su exhibiciôn que 
tiene no sôlo el deudor, sino de cualquier persona que traiga - 
causa del mismo o que, de acuerdo con su derecho sobre la propie 
dad inmueble hipotecada, esté facultado a cancelar la carga en - 
un momento determinado. SI acreedor cuya garantia sea el derecho 
del titular vitalicio de la pertenencia, si adquiere la posesiôn 
de las escrituras solemnes de la propiedad, estâ obligado a exhi 
birlos al titular del derecho futuro conferido (vested), pero no 
al meramente eventual (contingent) (v. parte II, cap. III)
(Noël V. Ward, iSiô; Pennell v. Earl of Dysart, 1859).
3.1.5. Concurrencia de hipotecas de distinta clase sobre una mis 
ma finca.
Abarcando en una mirada de conjunto las diferentes clases - 
de hipotecas, necesitamos partir de la distinciôn entre las de - 
carâcter equitativo y las de carâcter legal, y tener présente - 
que un mismo predio puede estar gravado, simultâneamente, por v^ 
rias hipotecas de una u otra clase. Por ejemplo, el titular de -
la pertenencia plena de una finca puede haberla gravado con di —
versas hipotecas con arreglo al siguiente orden:
- Un arrendamiento real de 500 ahos en favor de A.
- Un arrendamiento real de 500 ahos y un dia en favor de B.
- Una declaraciôn escrita afectando (charging) el inmueb 1 e
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en favor de C.
- Un arrendamiento real de 500 ahos y dos dias en favor de D.
El primer acreedor hipotecario. A, puede exigir, y asi suele 
hacerlo, que se le entreguen las escrituras solemnes de las que - 
dimana el titulo dominical del constituyente de la hipoteca. Este 
es uno de los medios de advertir, a eventuales segundos acreedo —  
res hipotecarios, sobre la existencia de una primera hipoteca. Co 
mo veremos en otro lugar (v. 8, mâs adelante), si se renuncia, ex 
presa o tâcitamente, al ejercicio de esta facultad, se cor r eh gr_a 
ves riesgos. Pero en el supuesto normal de que A obtenga la custjo 
dia de las escrituras, B y D, quedan como titulares de una hipote 
ca "menor" (puisne mortgage) (v. 4*1.1.1., cap. III, parte IV), - 
llamada asi porque adn habiendo adquirido la titularidad de perte 
nencias légales con finalidad de aseguramiento de un crédite, que 
dan privados de la posesiôn de las escrituras. De otra parte, el 
derecho de garantia real de C es una carga equitativa de carâcter 
general (general equitable charge) o afecciôn en pago con fuerza 
de hipoteca equitativa. La carga equitativa de carâcter general - 
estâ legaimente definida en la Ley de Cargas Inmobiliarias de - 
1925 como "aquella que no estâ asegurada mediante el depôsito de 
documentos relativos a la pertenencia legal afectada y que no na- 
ce ni afecta a un derecho real surgido de un fideicomiso para ven 
ta o una vinculaciôn y sin estar incluida, tampoco, en ninguna - 
otra clase de carga inmobiliaria especifica". La definiciôn légal, 
negative en todos sus términos, no constituye precisamente un apo 
yo muy firme para determiner, con un minimo de exactitud, el con- 
cepto de esta modalidad de derecho de garantia real. La incapaci- 
dad -o quizâ, simplemente, el desdén- de los autores ingleses por 
las construcciones juridicas mâs o menos abstractas, no constitu­
ye patrimonio exclusive de los mismos; es una "cualidad" que tam- 
bién "brilla" en los textes légales. La carga equitativa es, en - 
suma, la afecciôn de un inmueble al page de una deuda.
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3.1.6. Inscripciôn registral de hipotecas sobre fincas no inscri 
^^as.
Segén ya tenemos estudiado (v. 4.1.1, parte IV, cap. III), 
la Ley de Cargas Inmobiliarias (Land Charges Act) de 1972, con —  
tiene previsiones sobre la inscripciôn, en el Registre Central - 
de Cargas Inmobiliarias, de determinadas hipotecas légales y - 
equitativas.
A tal fin procédé distinguir, dentro de las hipotecas y 
afecciones en pago con fuerza de taies, segûn que estên o no pr^ 
tegidas mediante el depôsito de las escrituras de la propiedad - 
hipotecada. Puede producirse una sucesiôn de hipotecas légales - 
-segdn hemos visto antes-, siendo cada uno de los acreedores - 
hipotecarios titular de un arrendamiento real y, como ya hemos - 
dicho, sera el primero de ellos el que, por lo comdn, tanga la - 
posesiôn de las escrituras. En este supuesto, se produce la figu 
ra de la hipoteca menor o segunda hipoteca legal, a la que hemos 
aludido en el subapartado anterior, y que la Ley de Cargas Inmo­
biliarias define como "una hipoteca legal no asegurada por el d^ 
pôsito de los documentos o titulos dominicales de la pertenencia 
afectada". Para que se entienda que la hipoteca legal estâ asegu 
rada o protegida mediante el indicado depôsito, es precise que - 
todos los documentos -y no sôlo una parte- en que se plasma el - 
titulo dominical del hipotecante, estên en manos del acreedor - 
hipotecario.
Como corolario de estas consideraciones, podemos agrupar - 
los derechos reales de garantia, a los efectos de la inscripciôn 
registral que nos ocupa, en estas cuatro clases:
12,- Hipotecas légales seguidas del depôsito de las escritu 
ras de propiedad.
2 2,- Hipotecas menores o hipotecas légales no seguidas de - 
dicho de ôsito.
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3@.- Hipotecas equitativas unidas al depôsito de las escritu 
ras de propiedad.
4 2 .- Hipotecas equitativas no seguidas de dicho depôsito.
Los derechos reales de garantia enumerados en primer y ter — 
cer lugar no requieren ser inscrites en el Registre de Cargas In­
mobiliarias. Se ha sugerido que las hipotecas comprendidas en di­
cho tercer apartado podrian inscribirse como precontratos sobre - 
pertenencias legales ("estate contracts", v. 4.1.1., cap. Ill, - 
parte IV); desde luego, no pueden inscribirse como hipotecas equi 
tativas, puesto que estân expresamente excluidas del apartado III 
de la clase C, exclusiôn que no estâ expresamente formulada res —  
pecto al apartado IV de la misma clase, que se refiere a los ind^ 
cados precontratos. De todos modos, la opiniôn mâs segura pare c e 
ser la de la exclusiôn puesto que si se admitiera su inscripci 6 n 
como precontratos, se iria contra una de las finalidades inspira- 
doras de la legislaciôn de 1925, cual es la de eximir a todas las 
hipotecas protegidas por el depôsito de las escrituras de su con^ 
tancia en el Registre de Cargas Inmobiliarias. En la prâctica ju- 
ridica no se suele solicitar su inscripciôn como precontrato so —  
bre pertenencia legal, a menos que exista pacto expreso para su - 
elevaciôn al rango de hipoteca legal.
Por su parte, los derechos reales de garantia enunciados en 
2§ y 4- posiciôn, han de ser inscrites como cargas inmobiliari a s 
en los apartados I de la clase C (puisne mortgages) y III de la - 
misma clase (general equitable charge), respectivamente.
Las hipotecas legales y equitativas que graven los inmuebles, 
tanto inscrites como no inscrites en el Registre de titulos, de - 
una sociedad, deben inscribirse en el Registre de Sociedades (Corn 
panies Register) (v. 4 .1 .3, parte IV, cap. III).
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3.2. Hipoteca de fincas registradas (mortgages of registered land).
Las hipotecas cuyo objeto sean fineas inscritas, pueden cons­
tituirse con sujeciôn a alguna de estas modalidades: hipoteca pac- 
tada con anterioridad a la inmatriculaciôn de la finca e hipoteca - 
no inscrita de finca inmatriculada (mortgage on first registration 
and unregistered mortgage); afecciôn hipotecaria inscrita (registe 
red mortgage) y depôsito del certificado de la inscripciôn inmobi­
liaria o del certificado de inscripciôn hipotecaria (land or char­
ge certificate).
3.2.1, Hipoteca previa a la inmatriculaciôn e hipoteca imperfec t a 
de fincas registradas (mortgage on first registration and - 
unregistered mortgage).
La ejecuciôn de un contrato inraobiliario trasmisorio (compra­
venta, constituciôn de un arrendamiento real, traspaso o cesiôn de 
éste) pone en marcha el mécanisme de inmatriculaciôn de la finca - 
en las zonas de inscripciôn obligatoria. El comprador, arrendata 
tario o cesionario deben solicitarla en el plazo de dos meses (v. 
4*2.2., parte IV, cap. III). Si, como suele ocurrir con frecuencia, 
el contrato inmobiliario va unido a un préstamo o apiazamiento del 
pago del precio, con garantia hipotecaria, el acreedor (vendedor, 
constituyente o transmitente) puede solicitar la inscripciôn prime 
ra o inmatriculaciôn de la finca objeto de su garantia. Es esta la 
prâctica mâs frecuentemente seguida, por cuanto no satisface al - 
acreedor deshacerse de las escrituras o titulo de dominio de la - 
finca hipotecada para que el deudor, con el respaldo de dichos do­
cumentos, solicite la inmatriculaciôn del predio, habida cuenta, - 
ademâs, de que sin la previa inscripciôn de la pertenencia, la hipo 
teca no puede tener acceso al Registre. Practicada la correspondien 
te inscripciôn, el certificado de la inscripciôn hipotecaria ("the 
charge certificate"), que cumple, respecte al acreedor hipotecario, 
una funciôn similar a la que el "land certificate", o certificado 
de inscripciôn inmobiliaria, desempeha en relaciôn con el titul a r
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de la pertenencia inscrita (v. 4 .2 .1., cap. IV, parte III), se en 
trega a dicho acreedor, junto con las escrituras que se acompaha- 
ron a fin de practicar la pertinente inmatriculaciôn.
Àsimismo, las personas que tienen la obligaciôn legal de so­
licitar la inmatriculaciôn o primera inscripciôn de la finca, y - 
del titulo de la pertenencia existante sobre ella (comprador, - 
arrendatario o cesionario), pueden crear un derecho de retenci ô n 
(lien) a favor de otra persona, équivalente al que puede ser con^ 
tituido, como veremos mâs adelante (v. 3 .2.3 . del présente capitu 
lo), mediante el depôsito del certificado de inscripciôn inmobili^ 
ria (Land Certificate); ello es factible a través de una notifie^ 
ciôn de depôsito futuro (Notice of Intended Deposit) del referido 
certificado, dirigida al Registrador. Su acceso registral opera - 
como una oposiciôn cautelar (caution) (v. 4.2.8., parte IV, cap. 
Ill). Practicada la inmatriculaciôn, el certificado de inscripciôn 
inmobiliaria se entrega a la persona designada en la notificaciôn 
como beneficiaria de la garantia.
Si, con anterioridad a la inmatriculaciôn del predio, exis —  
ten dos o mâs cargas hipotccarias, su respective rango no résulta 
afectado por la inscripciôn de sôlo alguna de ellas o porque se - 
inscriban en orden distinto al del range que previamente ostenta- 
ban.
La constituciôn de hipotecas equitativas de fineas inmatricu 
ladas, supone la creaciôn de derechos menores, que, como es lôgi- 
co, surten efecto solamente en Equidad, siendo, por lo tanto, vul 
nerables por actos dispositivos del titular de la pertenencia - 
hipotecada, a menos que se protejan mediante una oposiciôn caute- 
lar (caution).
Las segundas hipotecas de inmuebles inscrites (puisne mortg^ 
ges), supuesto que la primera carga hipotecaria haya sido inscri-
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ta -lo que lleva aparejado el depôsito en el Registre del certifi 
cado de inscripciôn inmobiliaria (Land Certificate), como veremos 
enseguida-, pueden ser también inscrites expidiéndose un segun d o 
certificado de inscripciôn hipotecaria (charge certificate).Su —  
puesto que la primera hipoteca se haya constituido mediante depô­
sito del certificado inmobiliaria (v. 3.2.3 ., siguiente), al es—  
tar este documento en posesiôn del depositario, no es posible que 
el segundo acreedor hipotecario lo présente en el Registre, por - 
lo que ônicamente puede alcanzar la protecciôn que brinda una ano» 
taciôn (notice) u oposiciôn cautelar (caution). La anotaciôn.del 
depôsito a través del cual se constituye la primera hipoteca, con 
fiere prioridad a ésta. Si se omite el cumplimiento de esta caut^ 
la protectora por parte del primer acreedor hipotecario, y se le 
anticipa el segundo en practicar la anotaciôn del derecho, parece 
lôgico interpretar, aunque no haya fundamento legal concluyente - 
para ello, que el orden de prioridades se invierte, aûn cuando el 
segundo acreedor tuviese conocimiento de la existencia de la pri­
mera hipoteca.
3.2.2. Afecciones hipotecarias inscritas (registered charges).
Una afecciôn hipotecaria inscrita es un derecho real hipote­
cario, de carâcter legal, cuyo vehiculo constitutive ha de ser , 
necesariamente, una escritura publica. Dentro de esta rûbrica, de 
valor general, puede acudirse a la modalidad de afecciôn en pa g o 
con fuerza de hipoteca (charge by way of legal mortgage), o del - 
arrendamiento o subarrendamiento expresos, segdn que, en este ul­
timo caso, el derecho del constituyente sea la pertenencia pie n a 
o la menos plena. Salvo expresa disposiciôn o pacto en contrario, 
es decir, con valor de presunciôn "iuris tantum", se entiende - 
constituida como afecciôn en pago con fuerza de hipoteca. Las - 
afecciones en pago equitativas (equitable charge) no son inscrib^
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bles al amparo de esta rdbrlca (Re White Rose Cottage, 1965)•
Por raz6n de la presunciôn "iuris tantum" antes indicada, p^ 
ra la constituciôn de una afecciôn en pago de carâcter legal so — 
bre propiedad inscrita, no es preciso utilizar, expresamente, en 
el documento constituvo, la locuciôn "con fuerza de hipoteca le —  
gai" (by way of legal mortgage) (Cityland and Property (Holdings), 
Ltd. V. Babrah, 1968). La finca debe ser descrita en concordancia 
con el Registre, o de cualquier otro modo que permita identificar 
la sin que sea preciso hacerlo con referenda a otro documento. - 
Asimismo, el titulo constitutive debe evitar referirse a otra car 
ga hipotecaria (charge) que, afectando al mismo inmueble, tuviera 
prioridad sobre la finca en cuestiôn, sin estar registrada ni pro 
tegida de algun mode por el Registre y sin que tampoco sea un de­
recho dominante ("overriding interests"; v. 4.2.7., cap. IV, par­
te III). La constituciôn de la carga hipotecaria queda perfeccio- 
nada mediante la inscripciôn que de la titularidad de la misma, a 
nombre del acreedor hipotecario, realiza el Registrador. Una per­
tenencia legal en favor de aquél no surge hasta que la inscripciôn 
registral queda perfeccionada (Grace Rymer Investments, Ltd. v. - 
Waite, 1958). Se expide, entonces, un certificado de inscripciôn 
hipotecaria (charge certificate) a nombre del acreedor titular - 
del derecho, quedando el certificado de inscripciôn inmobiliaria 
(land certificate) depositado en el Registre hasta la cancelaciôn 
de la carga.
La prioridad de las cargas hipotecarias régistraimente ins—  
critas se establece acorde con el orden de acceso de las mismas - 
al Registre, y no de conformidad con la fecha de otorgamiento de 
las respectivas escrituras solemnes, salvo que de un asiento re —  
gistral previo o de un pacto expreso, comôn a todos los interesa- 
dos, resuite lo contrario.
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3.2.3# Depôsito del certificado inmobiliario o hipotecario (depo 
sit of land or charge certificate).
El titular o dueno de una finca inscrita, o el titular de - 
una afecciôn hipotecaria, asimismo inscrita, pueden constituir - 
un derecho de retenciôn (lien) mediante el depôsito de sus res —  
pectivos certifieados: certificado de inscripciôn inmobiliaria o 
de inscripciôn hipotecaria (land or charge certificate).
El derecho de retenciôn es similar a una hipoteca çonstitui 
da mediante el depôsito de las escrituras solemnes del dominio - 
de fineas no inscrites y produce efecto subordinado a cualqui e r 
eventual derecho dominante ("overriding interests"; v. 4.2.7, -
cap. III, parte IV), y a los derechos reales inscrites o en fase 
de inscripciôn al constituirse la carga. El acreedor hipotecario 
en virtud de depôsito debe notifiear éste, por escrito, al Regi^ 
trador, el cual dejarâ constancia escrita de su existencia en el 
apartado correspondiente a inscripciôn de cargas ("the charges - 
register"; v. 4.2.1., parte I^ /, cap. III), anotaciôn que operarâ 
como una oposiciôn cautelar (caution) frente a terceros. Si el - 
depôsitante es un cesionario o adquirente del derecho que sir v e 
de garantia, el certificado debe enviarse en primer lugar al Re­
gistre para que la transferencia sea inscrita antes de que se - 
efectue el depôsito. En este caso, una notificaciôn de depôsi t o 
futuro (intended deposit), que opera como una oposiciôn cautelar, 
puede ser dada también por el depositante.
La notificaciôn de los depôsitos es un sistema de garantia 
real, de uso frecuente, singularraente por los Bancos. Proporcio- 
na protecciôn en un doble aspecto: para el depositario, por cuan 
to estando en posesiôn del certificado inmobiliario se halla en 
condiciones de evitar cualquier actuaciôn para la que se precise 
su manejo y, porque la notificaciôn produce los peculiares efec-
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to8 de la oposiciôn cautelar ("caution"; v. 4*2.8, cap. III, par 
te IV) (Re White Cottage, 1965; Parkash v. Irani Finance, Ltd. - 
1 9 69); y, para los potenciales corapradores de la pertenencia - 
hipotecada puesto que, consultando el Registre, tienen oportuni­
dad de conocer la existencia del derecho adquirido por el depos^ 
tario.
El depôsito debe ir acompahado de un mémorandum solemne (un 
der seal) o escritura pôblica, igualmente solemne, en cuya vir —  
tud se faculté al depositario para promover la venta de la pro —  
piedad hipotecada. El memorandum o escritura ha de ir acompahado 
de un apoderamiento (power of attorney) con facultad para consti 
tuir una carga hipotecaria inscribible. Se ofrece al acreedor, - 
en suma, la poslbilidad alternativa de perfeccionar la garantia, 
elevândola al rango de carga hipotecaria inscrita, para poner en 
marcha, despuês, los medios de defensa que la misma proporciona, 
o promover directamente una venta de la garantia previa una or —  
den judicial, sin la que un simple depositario no puede hacer 
efectivo su derecho.
3 .3 . El objeto y la extensiôn objetiva de la hipoteca (the ex­
tent of the security).
La exposiciôn contenida en los precedentes subapartados so­
bre modalidades formales de hipoteca nos permite obtener ciertas 
conclusiones vâlidas como punto de partida para el tema cuyo es- 
tudio ahora abordamos.
Ambas modalidades de pertenencias legales inmobiliarias - 
(las plenas y las menos plenas) son hipotecables, incluso simul­
tâneamente sobre un mismo inmueble. También son susceptibles de 
constituir el objeto de una garantia real los derechos inmobili^ 
rios de naturaleza equitativa: derechos del titular vitalicio y.
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en general, de los beneficlarlos de una vinculaciôn estricta o de 
un fideicomiso para venta y los nacidos de un precontrato para la 
constituciôn de un arrendamiento real.
Una hipoteca legal inmobiliaria, tanto de la pertenencia pl^ 
na como de la menos plena o arrendamiento real (Meux v. Jacobs, - 
1875; Southport and West Lancashire Banking Co. v. Thompson, 1 887), 
comprends los inmuebles por incorporaciôn o destino ("fixtures"; - 
V. 5*, cap. I), tanto si su incorporaciôn es anterior a la consti­
tuciôn de la carga como si se efectua, por obra del deudor, con - 
posterioridad a su nacimiento (Walmsley v. Milne, l859; Tottenham 
V. Swansea Zinc Ore Co., I8 8 5) y, en todo caso, salvo pacto en con 
trario. Esta régla juridica es igualmente aplicable a las hipote —  
cas equitativas (Longbottom v. Berry, l869; Lusty v. Official Re —  
ceiver, 1889)*
Todo cuento en virtud de accesiôn (accretions), debida a ac —  
tos del deudor hipotecario, suponga un aumento del valor de la pro 
piedad hipotecada, constituye un incremento de la garantia, tan t o 
si se trata de primeras como de segundas o ulteriores hipotecas - 
(Maxwell v. Ashe, 1752; Landowners West of England and South Wales 
Land Drainage and Indio sure Co. v. Ashford, I88O) .
En proximidad conceptual con este supuesto hay que referir se 
al de propiedad de apartamentos o de viviendas unifamiliares en r^ 
gimen de comunidad (v. 6.4*, parte III, cap. III). La hipoteca de 
fincas en tal situaciôn abarca también la de la acciÔn de la socije 
dad, el bénéficie del fideicomiso o los derechos dimanantes de los 
pactes inmobiliarios, segdn sea el régimen de administraciôn y di^ 
posiciôn de los elementos comunes.
El principle de subrogaciôn real afecta a la garantia hipote­
caria en un amplio conjunte de supuestos cuyo denominador comun - 
consiste en que el deudor hipotecario adquiere un derecho en sust^
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tuciôn del iniclaimente hipotecado. Veamos algunos ejemplos.
Supuesta una hipoteca o afecciôn en pago con fuerza de tal - 
cuyo objeto sea un arrendamiento real, si el deudor, por el proc^ 
dimiento que sea, obtiene un nuevo arrendamiento real sobre el - 
mismo inmueble y la deuda continda sin amortizarse, el acreedor - 
se bénéficia del nuevo arrendamiento como respaldo o garantia - 
real de su derecho a ser resarcido de todos los pagos legitimos - 
por razôn del préstamo (Moody v. Matthews, l802; Hughes v. Howard, 
1858; Sims V. Helling, 1 8 5I; Leigh v. Burnett, l885; Re Hill Po­
ttery Co., 1836).
De otra parte, aunque sea el acreedor hipotecario el que con 
siga la renovaciôn del arrendamiento -quizâ contratando con el - 
arrendador- el deudor también se bénéficia de la renovaciôn, aûn 
después que extinga la deuda, por cuanto el arrendamiento renova- 
do procédé de la misma raiz que el que sirviô de garantia (Rakes- 
tran v. Brewer, 1729; Leigh v. Burnett, supra; Biss v. Biss, 1903)
Supuesto que una pertenencia menos plena o arrendamiento real 
se transforme en pertenencia plena ("enlargement"; v. 1.6.6., par 
te III, cap. III), la lôgica aplicaciôn del principle de subroga­
ciôn real es causa de que las cargas que gravasen aquélla, entre 
ellas las de carâcter hipotecario, continuen gravando a la perte­
nencia "ampliada".
El prestigio o buen nombre comercial (goodwill) inherente a 
la actividad mercantil o profesional desarrollada en el inmueb1 e 
hipotecado e inseparablemente conectada con él, asi como la indem 
nizaciôn especifica a que se tiene derecho, por razôn de dicho v^ 
lor comercial, cuando la propiedad es objeto de expropiaciôn, van 
unido8 a la garantia (Chissum v. Dewes, 1828; King v. Midland 
Rail Co., 1868; Re Kitchin, I88O), a menos que el buen nombre o -
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prestigio comercial sea cualidad personalisima del deudor (Cooper 
V. Metropolitan Board of Works, 1 8 8 3), o quede excluido del obje­
to de la garantia a través de pacto expreso (Whitley v. Challis,
1892).
En virtud de disposiciôn legal expresa, el acreedor hipoteca^ 
rio, cuando el predio hipotecado es objeto de expropiaciôn forzo- 
sa (compulsory acquisition), tiene derecho a que el precio de la 
misma se constituya en el objeto de su garantia (Town and Country 
Planning Act, 1 9 6 2). La indemnizaciôn que sea precedents abpnar - 
por la revocaciôn de la licencia administrativa para el funciona- 
miento de un bar hipotecado, pertenece al acreedor como parte de 
la garantia de su derecho (Law Guarantee and Trust Society, Ltd. 
V. Mitcham and Cheam Brewery Co., Ltd., 1906).
Otros bénéficies relativos al predio hipotecado, como las - 
servidumbres de uso y buen numéro de las de disfrute (v. 3, parte 
III, cap. III) inherentes al mismo, cuyo ejercicio sea insepara —  
ble de la titularidad del predio, permanecen unidas a él en cuan­
to objeto de la garantia.
Los inmuebles incorporales y heredables o inmuebles por ana- 
logia (incorporeal hereditaments) (v. 5., cap. I), entre los que 
se cuentan los derechos reales sobre los antiguos sehorios ("ma —  
nors"; v. 3.1.3., cap. II), rentas censales ("rentcharges"; v. 5, 
parte III, cap. III) y otras formas de propiedad, asi como deter­
minadas servidumbres de disfrute, con existencia independiente de 
la de un predio dominante, sip cuya concurrencia son perfectamen- 
te viables ("profits in gross"; v. 3.2.2., parte III, cap. III), 
pueden constituir el objeto de una hipoteca, salvo que esta posi- 
bilidad exté excluida en virtud de expresa disposiciôn legal, co-»- 
mo en el caso de los derechos de patronazgo o presentaciôn para - 
cubrir determinados bénéficiés eclesiâsticos (advowsons).
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3*4* Forma y principales estipulaciones de las escrituras solem­
nes de hipoteca.
Al igual que la escritura solemne de compra (v. 1.2.2.3., - 
parte IV, cap. III), y segûn résulta obligado con arreglo a la - 
mâs elemental lôgica contractual, la escritura de hipoteca, en - 
las modalidades en que es necesaria para su constituciôn, va en- 
cabezada con la exposiciôn de la naturaleza del contrato que con 
tiene ("this mortgage": esta hipoteca), su fecha y la identifie^ 
ciôn de las partes intervinientes, con arreglo a sus respectivas 
posiciones contractuales de prestador y prestâtario.
La comparéeencia -o mâs exactamente, la declaraciôn de pre- 
sencia de los contratantes- va seguida de la parte expositiva en 
la que se hace constar que el prestatario es titular de la pert^
nencia legal que se hipoteca, su estado de cargas, su descrip --
ciôn, contenida en documento anejo, y la decision del prestador, 
que lleva a la prâctica mâs adelante, de entregar cierta canti —  
dad de dinero al prestatario, asegurando su devoluciôn, asi como 
el pago de los intereses, en la forma contenida en los pactes - 
que constituyen el ndcleo del contrato.
Es habituai insertar en el contrato de préstamo hipotecario, 
como primera y principal estipulaciôn, la del pago o devoluciôn 
de la cantidad objeto del préstamo, incluidos los intereses, en 
una fecha fija, siendo el plazo usual el de seis meses a partir 
del dia del otorgamiento. También se pacta el pago de interes e s 
para después de la fecha de vencimiento y por todo el tiempo de 
duraciôn de la garantia. La responsabilidad personal que, sin me 
noscabo de la garantia real, alcanza al deudor, puede ser excep- 
cionada en ciertos casos; taies son los supuestos en los que de^ 
empehan la funciôn de deudor hipotecario los administradores -ejje 
cutores de la herencia (personal-representatives) o los fiducia­
ries (trustees). Asimismo, puede quedar plena y constitutivamen-
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te excluida para el que grava su finca, como ocurre cuando alguien 
ofrece su propiedad en garantia del préstamo que se hace a un ter­
cero (Re Midland Bank, Ltd's. Application, 1941). Si no se précisa 
la fecha de amortizaciôn, la deuda se satisfarâ a requerimiento - 
del acreedor, debiendo otorgarse al deudor un plazo razonable para 
la obtenciôn del dinero que deba pagar (Dickenson v. Harrison, - 
1817). Ni el requerimiento, ni el consiguiente plazo, son necesa —  
rios cuando la fecha se précisa con exactitud; al llegar la misma, 
si el prestatario incumple, el acreedor puede ejercitar, sin mâs - 
preâmbulos, los mediso de defensa que la ley le ofrece.
Es muy frecuente, en la actualidad, que el pago de la deuda - 
se pacte en forma de plazos o vencimientos periôdicos (repayment - 
by instalments). Puede consistir este pacto en una adptaciôn de la 
modalidad de amortizaciôn a fecha fija, consistente en que si los 
plazos especificados en el contrato se satisfacen puntualmente, el 
acreedor hipotecario se comproraete a no exigir el pago de ningu n a 
otra manera e incluyendo la previsiôn de que el impago de cualqui^ 
ra de ellos hace inmediatamente exigible la totalidad de lo adeud^ 
do, sistema que la jurisprudencia ha estimado vâlido y no asimila- 
ble a un pacto leonino (Sterne v. Beck, 1863; Wallingford v. Mutual 
Society, I88O; Cityland and Property (Holdings), Ltd. v. Dolvah, - 
1968; De Borman v. Makkofaides, 1971).
La penalizaciôn con que, como es habituai en todas las latitu 
des, se incrementa el tipo de interés en caso de morosidad del deu 
dor hipotecario en el cumplimiento de la obligaciôn de pago, se ri 
ge por una norma firmemente establecida, aunque poco lôgica. El m^ 
canismo contractual que se ha de manejar para conseguir dicha fin^ 
lidad, es el de pactar como normal un tipo de interés igual al que 
se desea percibir en caso de morosidad y prever su bonificaciôn p^ 
ra el caso de pago puntual (Strode v. Parker, 1 9 64). Él sistema —  
opuesto, aunque conduce a iguales resultados pfâcticos, es estima­
do como una claûsula penal que puede ser declarada inopérante en - 
términos de Equidad (Wallingford v. Mutual Society, supra).
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No es la penalizaciôn por demora la ônica causa que permite 
la variaciôn, de un modo o de otro,del tipo de interés pactado.
Es muy frecuente, al menos en las hipotecas concertadas por las 
Asociaciones de Ahorro y Préstamos para la Vivienda (Building So^  
cieties), que el acreedor hipotecario -es decir, la Asociaciôn- 
se reserve la facultad de variar el tipo de interés, hasta cier- 
to limite pr evi ament e fijado -àl modo de una hipoteca de méximo-, 
estimândose invâlido el pacto que no détermina el tope o techo - 
de variaciôn admisible. La indudable finalidad de esta estipula­
ciôn es la de flexibilizar y agilizar el funcionamiento financie 
ro de los contratos de préstamo hipotecario, a fin de mantener - 
el equilibrio entre el coste del pasivo depositado en dichas En- 
tidades y el rendimiento obtenido con las inversiones efectuadas 
con sus recurSOS.
El tipo de interés mâximo autorizado a los prestamistas pro 
fesionales -personas fisicas o juridicas cuyo negocio o activi —  
dad consista en prestar dinero- no ha de exceder del increible - 
porcentaje del 48 anual, a partir del cual se estima que hay ex- 
ceso. (Moneylenders Act., 1927, art. 10, I), salvo prueba en con 
trario, que corresponde al prestador. Ademâs, los Tribunales pue 
den juzgar, en funciôn de las circunstancias del caso, que deter 
minado tipo de interés, aûn siendo inferior al 48%, es excesivo 
y contrario al ordenamiento juridico. Fuera de ésto no hay res—  
tricciôn en cuanto al tipo de interés que puede ser pactado, es­
tando permitido el interés compuesto, intereses de intereses o - 
pacto de anatocismo (Clarkson v. Henderson, I88O). Cuando las - 
partes omiten la fijaciôn del tipo de interés, los Tribunales - 
pueden hacerlo en su lugar (Re Drax, 1903; Mendl v. Smith, 1943).
Una de las clasificaciones posibles de las hipotecas lega —  
les y de las afecciones en pago con valor de tales, es qquélla -
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que las distingue segdn el sistema de amortizaciôn del capital - 
pr est ado 9 Asi, la devoluciôn del principal y el pago de los intje 
reses puede hacerse mediante vencimientos periôdicos y fijos en 
su cuantia (fiat rate mortgages), comprensivos de ambos concep—  
tos, cuya respectiva proporciôn va variando a medida que se suc^ 
den los plazos, creciendo la de capital comprendido en cada ven­
cimiento y disminuyendo correlativamente la de interés. 0 bien - 
es posible que la amortizaciôn se haga satisfaciendo periôdica —  
mente una cantidad fija de capital (fixed instalment mortgages), 
adicionada con el importe de sus intereses, de acuerdo con la - 
parte de principal que quede pendiente de amortizaciôn, El impor 
te de los plazos varia, decreciendo a lo largo de la duraciôn - 
del contrato. Asimismo, cabe que la devoluciôn del principal del 
préstamo quede pospuesta para el final del término contractual, 
satisfaciéndose, entretanto, sôlo los intereses pertinentes (en­
dowment mortgages). Al final del periodo contractual se amortiza, 
de una sola vez, el principal del préstamo con el capital de una 
pôliza de seguros contratada por el deudor hipotecario sobre su 
propia vida y por un periodo igual al de la hipoteca. Por ultimo, 
la modalidad precedente puede construirse prescindiendo del segu 
ro, con lo que, al final del periodo, el capital se amortiza in­
tegramente por el prestatario, con sus propios recursos econômi- 
cos (standing mortgages).
Una estipülàciôn absolutamente esencial en la escritura de 
préstamo hipotecario es aquélla en la que el prestatario arrien- 
da -o subarrienda en su caso- la propiedad inmobiliaria que cons 
tituye el objeto de la garantia (demise of mortgaged property), 
por el portentoso plazo tipo, en el primer caso, de très mil - 
ahos, contados a partir de la fecha del contrato. El arrendamien 
to -o subarrendamiento- se pacta con exoneraciôn expresa por ra­
zôn de los dahos producidos en el inmueble y que, en principle.
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serian atrlbuibles al acreedor -arrendatario (without impeachment 
of waste)• La clausula se redacta de modo sustancialmente distin­
to cuando la garantia se constituye como afecciôn en pago con - 
fuerza de hipoteca legal, empleândose los términos apropiados al 
fin contractual perseguido.
A la claôsula de constituciôn de la garantia le sigue la de 
extinciôn de la pertenencia creada (proviso for cesser) si el pa­
go o amortizaciôn de la deuda se efectua en la fecha estab 1 ecida. 
En el caso de afecciôn en pago con fuerza de hipoteca legal, la - 
estipulaciôn consiste en que, al producirse el pago de la deuda, 
el acreedor hipotecario habrâ de liberar el predio de la carga - 
hipotecaria (the proviso for discharge)• Este pacto, en cualquie- 
ra de sus dos modalidades, no es esencial al contrato ya que el - 
pago produce la extinciôn automatica de la carga, en cualquiera - 
de sus formas, si bien ésto es discutible cuando se trata de afec^  
ciôn en pago. Sin embargo, se hace constar en el texto del contr^- 
to, por que especif icando una fecha para el pago, se fija un térmi^  
no para el ejercicio de la facultad correspondiente y, omitido el 
pago en la fecha fijada, se abre la oportunidad para la adquisi —  
ciôn judicial de la finca hipotecada (foreclose),
Otros pactos posibles pueden concernir a determinadas oblige 
ciones colaterales que suelen imponerse al deudor hipotecario: r& 
paraciôn del inmueble hipotecado, aseguramiento contra incendies, 
etc.... Sin perjuicio de ulteriores precisiones (v. 7.1.1., poste 
rior) diremos que el deudor no tiene obligaciôn legal de hacer r^ 
paraciones en la finca para su conservaciôn, pero el acreedor es­
té facultado a preservar el predio hipotecado de todo deterioro, 
tanto si esté en posesiôn del deudor como de otra persona, y los 
gastos efectuados con tal fin son repercutibles en el deudor al - 
practicar la liquidaciôn de la deuda. Por ello, es frecuente el - 
pacto imponiendo al deudor las obligaciones de conservar y la de 
reparar a requerimiento del acreedor y, en caso de incumplimiento.
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permxtîendo al acreedor tomar posesiôn del Inmueble y efectuar - 
las reparaciones pertinentes, sin adquirir con ello las response 
bilidades de un acreedor hipotecario poseedor, quedando garanti- 
zado el pago de los gastos efectuados con el predio objeto de la 
garantia. En cuanto al seguro, la Ley del Derecho de Propiedad - 
de 19 25, dispone que, cuando la hipoteca se constituye en escri­
tura solemne -supuesto al que nos estamos refiriendo-, se otorga 
al acreedor, dentro de los términos de lo pactado, y asimismo a 
falta de pacto, la facultad de asegurar contra el fuego la finca 
hipotecada y la de adicionar el capital del préstamo con el im —  
porte de las primas del seguro satisfechas por él, incremento - 
que devenga el mismo interés y goza para el pago de la misma - 
prioridad que si se tratara de capital del préstamo. Ahora bien, 
el capital asegurado o riesgo cubierto no puede exceder de lo - 
pactado o, en ausencia de convenio, de las dos terceras partes - 
de lo que, en caso de destrucciôn total, se precisaria para re —  
construir la propiedad asegurada. En caso de siniestro, y sin - 
perjuicio de lo pactado, o de disposiciôn legal en contrario (The 
Fires Prevention —Metropolis - Act, 1774 and Sinnott v. Bowden, 
1912; Portaron Cinema Co., Ltd. v. Price and Century Insurance - 
Co., Ltd. 1 9 39), al acreedor hipotecario se le ofrece, a su elec 
ciôn, la alternativa, de que el capital percibido de la Compahia 
aseguradora se emplee en la refacciôn del inmueble o en la canc^ 
laciôn del préstamo. La facultad del deudor de percibir el capi­
tal del seguro en bénéficié del acreedor tiene prioridad sobre - 
cualquier orden de embargo o retenciôn del dinero (garnishee or­
der) (Sinnott v. Bowden, supra). No obstante las facultades de — 
carâcter legal vigentes en la materia de seguros contra incen —  
dios, lo prudente es perfilar y puntualizar contractualmente las 
obligaciones al respecte. Las Asociaciones de Ahorro y Préstamos 
para la Vivienda (Building Societies) usualmente pactan ser 
ellas las que contraten el seguro, en lugar de hacerlo los pres- 
tatarios, aunque sean éstos quienes en definitiva corran con el 
importe de las primas.
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Cuando se vende una finca hipotecada, se acostumbra, si el 
acreedor hipotecario es una Âsociaciôn de Ahorro y Préstamo pa­
ra la Vivienda (en adelante A.A.P.V.), no a practicar una sim­
ple subrogaciôn del comprador en la posiciôn contractual que el 
vendedor estentaba por razôn de la hipoteca, sino a novar el - 
contrato, especialmente en cuanto al tipo de interés, actuali —  
zéndolo, si no hubiere clausula en el primitive contrato que 
permitiere tal actualizaciôn (United Dominions Corporation -Ja­
maica-, Ltd., V. Schoucair, 1969; Scottish and Newcastle Brewe­
ries, Ltd. V. Liquidator of Rathbourne Hotel Co., Ltd., 1970).
Otros pactos que aparecen,- con mayor o mener frecuencia, - 
en las escrituras de hipoteca, obligando al deudor, segdn las - 
peculiaridades propias de cada caso, son los de observer las - 
normas reglamentarias de las A.A.P.V., respetar los pactos lim^ 
tativos de uso ("restrictive covenants"; v. 4#2.2.4., parte III 
cap. Ill) que afecten al inmueble hipotecado, prohibiciôn de - 
arrendar o traspasar sin autorizaciôn, no obtener nuevos prést^ 
mos ni imponer cargas adicionales al inmueble sin autorizaciôn. 
Las obligaciones impuestas al deudor hipotecario son exigible s 
a él y a sus sucesores por el acreedor y los suyos, puesto que 
la relaciôn entre ambos es la misma que existe entre un arrendai 
dor y un arrendatario real (Regent Oil Col, Ltd. v. J.A, Gregory 
-Hatch End- Ltd., 1966).
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4. CAPACIDAD Y ESPECIALIDADES SÜBJETIVAS HIPOTECARIAS.
— o — o — o —
± La doctrlna Inglesa, fiel a s£ misma, obvia el piantea 
miento general del tema de la capacidad necesaria para con^ 
tituir hipoteca y se adentra, directamente, en la exposi —  
ciôn casuistica de un amplio repertorio de peculiaridades - 
subjetivas existantes en Derecho inglês, tanto en materia - 
de capacidad como de régimen juridico especial aplicable a 
ciertos acreedores y deudores hipotecarios.
No es este el procéder de nuestros autores que, sin - 
rehuir el estudio de las especialidades que sean del caso, 
fundamentan su exposiciôn en reglas de carâcter general, de^ 
tinadas a medir tanto la capacidad del hipotecante o deudor 
como la del acreedor hipotecario.
Segûn el art. I38 de la Ley Hipotecaria sôlo podrân 
constituir hipoteca sobre inmuebles "quienes tengan la li —  
bre disposiciôn" de los mismos "o, en caso de no tenerla, - 
se hallen autorizados para ello con arreglo a las leyes". - 
Lo mismo viene a establecer, el art. 1857, 3^ del Côdigo ci 
vil. En suma, y segdn nos recuerda PÜIG BRUTAU (Fundamentos 
...; III, 32; pâg. 73), para gravar se necesita la misma ca^  
pacidad que para enajenar. Por consiguiente, para gravar - 
con hipoteca un bien inmueble se necesita la misma capaci —  
dad que para la enajenaciôn de un bien de esta clase, ya - 
que el propietario o titular del bien hipotecado queda com- 
prometido a una posible enajenaciôn futura.
En cuanto a la capacidad del acreedor hipotecario, la 
régla general es que, para ser receptor de una garantia, no 
hace falta la rigurosa capacidad de disposiciôn y basta la 
capacidad general para contratar.
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En Derecho inglés^ la formulaclén normativa de car&cter 
fflâs ampllo es la concerniente a los duedos absolûtes, en eu- 
ya denominacxôn hay que considerar comprendidos tante a les 
tltulares de la pertenencia plena cerne a los de la menes pl^ 
na e arrendatarles reales. Unes y etres, si ne se encuentran 
afectades per sltuacienes de incapacidad, cerne mineria de - 
edad e demencia, pueden hipetecar sus respectives dereches - 
inmebiliaries •
La mineria de edad en Inglaterra (situacidn personal de 
quienes ne han cumplide l8 ades) e^ segdn un precepto ya co- 
necido de la Ley del Dereche de Prepiedad de 192$, causa de- 
temdLnante de incapacidad para estentar la titularidad de - 
pertenencias légales en cualquiera de sus dos fermas. Un me­
ner de edad, per consiguiente, ne puede ser deudor en una - 
hipeteca legal ni tampoce ratificarla al alcanzar la mayoria 
de edad. Las hipotecas de carâcter equitative sobre aquellas 
pertenencias también son nulas, excepte si se censtituyen p_a 
ra asegurar el page de bienes necesaries para el mener en eu 
yo case la hipeteca es simplements anulable. For centra, el 
mener que sea titular vitalicie de la pertenencia (epertuni- 
dad que se le efrece cen carâcter general, a cambio de la po 
sibilidad que legalmente se le cierra de serle de la perte —  
nencia legal) puede, a través de la representacidn legal del 
fiduciarie de la vinculacidn estricta e del fideicomise para 
venta y previa auterizaciôn judicial, gravar cen hipeteca la 
pertenencia legal en situaciôn de vinculaciôn, cerne medie de 
allegar recurses para su mantenimiente y educacidn.
De etre lade, si el mener asume la pesiciôn contractual 
del acreeder hipetecarie, la nulidad del centrate per êl ce- 
lebrade ne empece para que se aceja a la pesiciôn, even-
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tualmente mâs favorable, de exigir su cumplimiento cuando - 
llegue a la mayorla de edad. El hipotecante queda obllgado, 
en el interIn, a protéger en fideicomise el future dereche 
hipetecarie del mener. De esta dualidad de rêgimen respecte 
a la mineria de edad, puede inferirse que el Dereche inglés, 
al igual que el nuestre, adopta, cerne nerma general para re 
gular la capacidad del acreeder hipetecarie ne la que se r^ 
quiere para dispener, sine la menes riguresa de la general 
para contratar.
Los enfermes mentales, en cuante supuesto mâs cualifi- 
cado de incapacidad personal distinta de la minorla de edad, 
no pueden ebligarse cerne deuderes hipetecarios si ne estân 
en condicienes de captar la trascendencia del acte censtitu 
tivo de la hipeteca. Pere si le ejecutan en intervale de - 
plena lucidez, quedan obligados, a menos que ya se les hubi^ 
re nombrade admdLnistrador o tutor sin cuya intervenciôn no 
pudieran actuar. Sstos, con autorizaciôn judicial, pueden - 
gravar con hipeteca los inmuebles del incapaz en supuest o s 
de necesidad semejantes a los contemplados antes para los - 
meneres. Los.enfermes mentales que sean deuderes hipeteca —  
ries, gezan del singular privilégié de que mientras vivan y 
subsista su enfermedad, quedan en suspense las acciones del 
acreeder tendentes a recuperar el préstame. Hay que pens ar 
que pecas hipotecas se contratarân en estas condicienes tan 
desfaverables para el acreeder. Mediande la misma auteriza- 
ciôn judicial a faver de les administradores, éstes pueden 
invertir el dinere de les incapacitades en préstames hipet^ 
caries.
En nuestre Dereche, cuande el duefle defies bienes hipo 
tecables carece de capacidad dispesitiva inmebiliaria, la - 
censtituciôn de la hipeteca debe otergarla:
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1) El propio due£io de los bienes o titular de los der^ 
chos reales a hlpotecar, pero con el consentimlento de su - 
padre, madre o tutor, si se tratare de hijos emancipados o 
habilltados de edad, lo que constituye una posibilidad ins- 
tituclonal desconocxda en Derecho inglés, si bien con la no 
table diferencia prâctica de que los l8 aüos que hacen pos^ 
ble la emancipaciôn per concesién en Espa&a, son suficien—  
tes para alcanzar la mayorfa de edad en Inglaterra.
2) El représentante legal del propietario de los bie —  
nes inmuebles, pero con la correspondiente autorizaciônyjidi 
cial o del Consejo de familia, segdn se trate de menor o de 
menor huérfano o de incapacitado.
La proteccién a ultranza que el Derecho inglés brin d a 
al menor que indebidamente contrata una hipoteca en calidad 
de deudor, es desconocida en nuestro Ordenamiento jurfdico. 
Para nosotros, se trata de un contrato anulable, en virtud 
de accién que ha de ejercitar el propio menor en el plazo - 
de cuatro anos siguientes a su mayorfa de edad (arts. I.3OO, 
1 .3 0 1 y 1 .3 0 2 del C.C.). Hay, pues, posibilidad de que el - 
contrato sea confirmado por el menor, parece que expresamen 
te por tratarse de un préstamo hipotecario que ha de inscri 
birse en el Registre, una vez superada la situacién jurfdi- 
ca transitoria que le afectaba cuando contraté (arts. I.3 IO 
y sgs. del C.c.)•
La mujer casada inglesa puede, con plena libertad, ser 
acreedor y deudor hipotecario. Hay, no obstante, una sola - 
excepciôn que afecta a ambos cényuges. En el supuesto de - 
hipoteca sobre vivienda que tanga la condicién de domicilie 
conyugal, inscrits régistraimente como tal, el acreedor - 
hipotecario, si no quiere que la eficacia de su derecho se
916
vea sensiblemente mermada por el del cônyuge del constitu- 
yente a ocupar el domicllio conyugal, ha de requérir, al - 
constituirse la hipoteca, la concurrencia de aquél a fin - 
de que renuncie o posponga su derecho al de hipoteca.
A partir de la reforma del Côdigo civil de 2.5.1975, 
la mujer casada, por s£ sola, puede disponer, y por ello - 
hipotecar, sus bienes parafemales, incluidos los inmue —  
bles. A diferencia de lo establecido en Inglaterra, no hay, 
para la vivienda de los cényuges, régimen especial que re- 
vista trascendencia hipotecaria. Indirectamente, si la vi­
vienda familiar tiene carâcter ganancial -supuesto muy co- 
mdn en amplias zonas del territorio nacional- se précisa - 
el consentimiento de ambos esposos para gravar tal bien - 
con liipoteca (art. 1.413 del C.c.).
El hipotecante puede otorgar la constituciôn de hipo­
teca bien personalmente o por medio de apoderado. Es decir, 
que podrâ hacerlo por s£ misrao o de acuerdo con el art. 139 
de la Ley Hipotecaria, por medio de apoderado con poder 
pecial bastante. Asx résulta también del art. 1.713 del Cô 
digo civil, segdn el cual para transigir, enajenar, hipote 
car o ejecutar cualquier otro acto de riguroso dominio, se 
necesita mandate expreso. Hay, en Derecho inglés, una va —  
riante importantisima a esta sélida e incontrovertible do^ 
trina espahola. Consiste en que un poder implicite, inferi 
do de circunstancias muy claras, es suficiente para que el 
mandatario obligue al mandante. La trascendencia de la aceg 
taciôn de este principle no sufre merma, sine sélo matiza- 
ciôn, por la prudencia o cautela con que se acepta. Es, sin 
duda, exponente de un criterio equitative que recoge la yo 
luntad de no ignorar ningûn aspecto de la realidad juridi- 
ca aun a fuer de introducir un elemento de inseguridad en
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tlsfacer auténtlcas necesldades de la persona juridxca repr^ 
sentada O del beneficlarlo de la vinculaciôn o fideicomiso, 
en cuyo caso puede considerarse creada una hipoteca equitati 
va. Es esta una oportunidad absolutamente desconocida ent r e 
nosotros, como consecuencia de la rigida estructura de nues­
tro sistema hipotecario*
El espacio dedicado por el Derecho inglés a la capaci —  
dad y régimen hipotecario de los entes asociativos, publicos 
o privados, con o sin personalidad juridica, es de extraordi 
naria amplitud. Va desde ciertas Entidades pdblicas (public 
authorities) de régimen general, como los Municipios (loc al 
authorities) o de fines especificos, como la Sociedad Limit^ 
da para las Hipotecas Agrarias (Agricultural Mortgage Corpo­
ration Limited) hasta quienes comparecen en la vida juridica 
en régimen de sociedad civil (partnenship) respecte a cuya - 
personalidad juridica propiamente dicha no siempre résulta - 
fâcil pronunciarse. Comprends, asimismo, las Sociedades, en 
general (Corporations), las Asociaciones y Sociedades Mutuas 
de Viviendas (Housing Associations and Societies), las Socie 
dades Industriales y Econômicas (Industrial and Provident So 
cieties), las Sociedades de Previsiôn Social (Friendly or Be 
nefit Societies). Finalmente, ocupa un lugar de excepcional 
importancia dentro de ellas las Asociaciones de Ahorro y - 
Préstamos para la Vivienda (Building Societies) cuya signifi 
caciôn y relevancia dentro del mereado del crédite territo —  
rial inglés es acusadisima.
En un intente de establecer las ideas générales en las 
que echan sus raices las normas por las que se rige la capa­
cidad hipotecaria, tante pasiva como activa, de dichas Enti­
dades, podriamos llegar a las siguientes conclusiones:
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actos de tanta trascendencia patrimonial como la hipoteca de 
inmuebles* Se trata, no de un hecho aislado sino de una op —  
ciôn caracteristica del Derecho inglés, que rauestra claramen 
te su preferencia por la riqueza de los planteamientos prac­
tices, aunque, ello conlleve un cierto grade de inseguridad 
o, mâs exactamente, de imprecisién en cualquier planteamien- 
to aprioristico de las relaciones juridicas*
En el amplio marco de las vinculaciones estrictas y de 
los fideicomisos para venta (Derecho inmobiliario familiar) 
hay una serie de sujetos juridicos (titulares vitalicios de 
la pertenencia, duehos estatutarios, fiduciaries, titular e s 
de poderes o potestades articuladas en vinculaciones o fide^ 
comisos, cotitulares o conduenos de las pertenencias légales 
etc*) todos elles viejos conocidos de etapas anteriores de 
este estudio, y carentes de riguresa equivalencia institucio 
nal en nuestro Derecho, que gozan de facultades para hipote­
car bien sus propios derechos equitativos o bien la pertenen 
cia legal vinculada. En este segundo supuesto han de actuar 
con estricto respeto a los fines de la vinculaciôn o del fi- 
deicomise al que estân Damados a servir* Otro tanto ha de dje 
cirse de los administradores-ejecutores de la herencia, cuyo 
régimen juridico estâ legalmente asimilado al de los fideico^ 
mises para venta*
Tanto en la esfera de las vinculaciones estrictas y fi- 
deicomisos para venta, cuando el hipotecante gestiona dere —  
chos ajenos, como en la de los entes asociativos, a que nos 
referiremos a continuaciôn, impera un principle jurfdico, de 
évidente origen equitative, cuya formulaciôn genérica, sin - 
perjuicio del peculiar casuismo del Derecho inglés, podrfa - 
ser esta: los préstamos hipetecarios constituidos ’ultra vi­
res” son nulos salve que el dinero obtenido se aplique a sa-
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19• Bn un primer escalôn, ha de tenerse presente que - 
las disposiciones legales con sujeciôn a las cuales se con^ 
tituya o exista la persona juridica en cuestiôn, han de pre 
ver, o cuando menos no excluir expresamente de su objeto so 
cial, la posibilidad de constituir hipotecas activa o pasi- 
vamente.
29* Descendiendo de escalôn, nuestro anâlisis ha de - 
centrarse en lo que dispongan los correspondientes estatutos 
soci^s y, en su caso, escritura de constituciôn de la per­
sona juridica estudiada, a fin de cerciorarnos de que la ob 
tenciôn o concesiôn de préstamos hipotecarios cae dentro de 
la delimitaciôn estatutaria de objeto social, sea de forma 
explicita o implicita* Los criterios para determinar si exi^ 
te capacidad hipotecaria implicita no son invariables para 
todo tipo de personas juridicas. Concretamente, una compa —  
nia o sociedad mercantil puede obtener préstamos hipoteca —  
rios para los fines de su empresa, salvo que en sus estatu­
tos esté expresa y constitutivamente prohibido. A la inver­
sa, una sociedad no mercantil sôlo puede obtener dinero en 
préstamo -e hipotecar- si estâ expresamente autorizada para 
ello en virtud del acto social constitutive.
3 9. La norma anterior admite ciertas excepciones, aigu 
na de las cuales son tan curiosas como importantes. Como - 
consecuencia de la integraciôn del Reino Unido en el Merca­
do Comôn, la Ley de Comunidades Econômicas Europeas (Euro —  
pean Communities Act) de 1972, establece que en la medida - 
en que un comunitario no britânico (outsider), actuante de 
buena fe, quede implicado en una negociaciôn o contrato con 
una compafLia inglesa, la operaciôn juridica en cuestiôn ha 
de estimarse incluida en el âmbito de capacidad de la comp^
nia o sociedad contratante, lo que también es de apllcacién 
a los préstamos hipotecarios* Es évidente en este precepto 
el propésito de tutelar las relaciones juridicas intercomu- 
nitarias, exigiendo al extranjero comunitario que actua de 
buena fe una menor diligencia que al nacional que se encuen 
tre en igualdad de condiciones * Con parecida finalidad, pero 
basândose en motivaciones distintas, las personas que près- 
ten a las Entidades locales, segdn lo legislado con carâc — 
ter general en las Leyes de Régimen Local de 1933 y 1972, - 
no estân obligadas a investigar si el préstamo es o no le­
gal ni si el importe del préstamo ha sido debidamente inver 
tido, sin que por ello les perjudique cualquier ilegabili —  
dad de tal indole que pueda producirse. Estâ claro que la - 
captaciôn de recursos econémicos por los Municipios, dada - 
su condicién de personas juridicas de Derecho pdblico, no - 
puede ofrecer resquicios de duda a los prestadores sobre la 
juridicidad de la correspondiente operaciôn hipotecaria*
La legislaciôn general espahola sobre sociedades civi­
les (arts. 1 * 6 6 5 a 1.678 del Côdigo civil), mercantiles - 
(arts. 116 y sgs. y leyes de 1 7.7 -1951, de sociedades anôni 
mas y de 1 7*7 .1 9 53, de responsabilidad limitada) asociacio­
nes (Ley de 2 4.i2 .i9 6 4), asi como la normativa especial de 
otras personas juridicas de actuaciôn muy prôxima, activa - 
o pasiva, al mereado del crédite hipotecario (Cooperativas. 
Ley 1 9.1 2.1 9 7 4; Cajas de Ahorro, Real Décrété Ley de 21*9. 
1929 y Décrété de 14*3.1933; Banco Hipotecario de Espaha, - 
Real Décrété de 3.11.1928; Banco de Crédite Agricola, Decr^ 
to-Ley de 20*7.1972; Banco de Crédite a la Construcciôn, De 
creto-Ley de 29.11.1962; Banco de Crédite Industrial, Orden 
de 1 7.1 0.1 9 4 7) perfila también unas coordenadas muy amplias, 
cuya semejanza con los dos primeros puntos an que hemos sin
921
tetizado la normativa inglesa, es fâcilmente perceptible, lo 
que, por otra parte, es lôgica consecuencia de una misma fi- 
losofia juridica en la materia.
Con el propésito de considerar alguna especialidad, y - 
siguiendo a ROCÂ SÂSTRB (op. cit., pâgs. 261 y sgs.), nos - 
ocuparemos del régimen aplicable a los Bancos comerciales e 
industriales, no enumerados ant er iorment e, en lo c one emien- 
te a la aceptacién de hipotecas por crédites propios. Pueden 
aceptarlas en estes très cases:
1) Como hipotecas en superposicién de garantis por cré­
dites privatives, o sea preexistentes, en las cuales bastarâ 
dar cuenta previa al Banco de Espaha, y, por tanto, antes de 
ser otorgada la escritura correspondiente. En caso de urgen- 
cia bastarâ dar cuenta simultânea o posterior al Banco de 
paha.
2) Como hipotecas que garantizan crédites nuevos en fa­
vor de Bancos, en el sentido de que surjan ya como créditos 
hipotecarios, necesitan previa autorizaciôn del Banco de Es­
paha.
3) Como hipotecas a favor de Bancos en garantis de pré^ 
tamos complementarios destinados a la construcciôn de vivien 
das protegidas, su aceptacién por los Bancos estâ autorizada 
por el Texto Refundido del Reglamento de Viviendas de Protec 
ciôn Oficial de 24.7.1968 y legislaciôn complementaria.
La hipoteca de bienes inmuebles patrimoniales provinei^ 
les y municipales se ajusta a las normas relativas al grava­
men de los mismos, que son bastante rigidas, a diferencia de 
lo que ocurre en Derecho inglés, en cuyo sistema las Corpor^ 
ciones tienen una importante funciôn promotera de viviendas 
en venta y alquiler. Segdn los arts. 189 y 284 de la Ley de
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Régimen Local, texto refundido de 24*6.1955 y el art. 98 del 
Reglamento de bienes municipales y provinciales de 27.5.1955, 
no podrân gravarse taies bienes sin autorizaciôn del Ministe 
rio de Gobernaciôn, previo informe del Ministerio de Hacien­
da y con los demés requisitos legales que estos textes esta- 
blecen. En la misma linea restrictiva se mantiene la Ley de 
Bases del E statute de Régimen Local de 19.11.1975 y el Real 
Décrété de 30.12.1976 que desarrolla la parte relative a in- 
gresos econémicos de las Corporaciones Locales acudiendo, en 
tre otros procedimientes, al mereado del crédite. ±
i — o — o — o —
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Â lo largo del présente apartado centraremos nuestra atenclén 
en el estudio de las peculiarldades subjetivas existantes en Dere­
cho inglés, tanto en materia de capacidad como de régimen juridico 
especial aplicable a la hipoteca, dada la condicién del acreedor - 
(mortgagee) o del deudor (mortgagor) intervinientes en ella.
4,1. Duehos absolûtes (absolute owners).
El titular individual de la pertenencia plena absoluta en po- 
sesién o de la menos plena, o arrendatario real, al que también po 
demos considerar dueho absolute, que no se encuentre afectado por 
una situacién de incapacidad, como la minoria de edad o la demen —  
cia, puede, en ejercicio de sus facultades dispositivas sobre el - 
inmueble objeto de su derecho, gravarie con hipoteca.
En los supuestos de comunidad de bienes inmuebles, tanto si - 
se trata de comunidad en mano coradn (joint tenancy) como de comuni 
dad por cuotas (tenancy in common) (v. 6, parte II, cap. III), ya 
sabemos que la pertenencia legal (plena o menos plena) no puede ad 
judicarse a mâs de cuatro personas, tanto si son fiduciarios para 
venta (trustees for sale) a los que la titularidad del predio no - 
les supone bénéficié personal, pero que amparan con su presencia y 
funciôn los derechos equitativos de comuneros por cuotas, como si 
se trata de una comunidad en mano comûn en su propio interés, en - 
la que adoptan el doble y reciproco papel de beneficiarios y de fi 
duciarios para venta. Recordemos (v. 6 .1.3.2., parte II, cap, III) 
que en este ôltimo supuesto la limitaciôn numérica de titulares es 
mâs bien dudosa.
En el primer supuesto, los fiduciarios para venta de carâcter 
estatutario o legal pueden constituir hipoteca legal inmobiliar i a 
sobre el predio, lo que también es factible en el segundo de los - 
casos, cuando el fiduciario es también beneficiario del derecho, - 
en cuyo caso actua en uso de facultades que, al menos parcialmente, 
le son propias y no atribuidas en bénéficié exclusive de terceros.
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En cuanto a su cuota de carâcter equitative sobre el inmueble, - 
el fiduciario beneficiario sôlo puede gravaria con hipoteca equi 
tativa. Cuando mâs adelante nos refiramos, en este mismo aparta- 
do, a las hipotecas que pueden constituir los fiduciarios, ofre­
cer emos con algûn detalle el modo en que los comuneros pueden - 
ejercitar sus facultades.
Si una hipoteca legal se constituye en favor de varios acree 
dores, la pertenencia legal transmitida se confiere a todos - 
ellos, o a los cuatro primeros designados -si su ndmerq es supe­
rior a êste- en comunidad en mano comdn y en calidad de fideico- 
miso para venta. En las hipotecas en las que concurren diversi —  
dad de acreedores, se entiende que, salvo pacto expreso en con —  
trario, hay solidaridad (joint account) entre los acreedores en 
cuanto a la amortizaciôn del capital del préstamo; es decir, que 
la cobranza integra del mismo, por cualquiera de ellos, libera - 
al deudor.
4.2. Poderes o potestades en general (mortgages under powers ge­
nerally) .
En los casos en que una persona no sea ni dueho pleno ni me 
nos pleno de la pertenencia plena absoluta en posesiôn sobre la 
finea, sôlo puede garantizar un préstamo o deuda con ella en for 
ma acorde con la duraciôn de su derecho y en funciôn de las fa—  
cultades que, segun la naturaleza y titulo constitutive del mis­
mo, le estén conferidas por disposiciôn legal, contractual o te^ 
tamentaria. Se trata, en suma, de facultades concretas para la - 
constituciôn de hipotecas inmobiliarias (powers generally) (v. - 
2., parte II, cap. III), emanadas de derechos sobre el predio en 
cuestiôn, distintos de la titularidad de la pertenencia plena o 
menos plena, que abarcan la ejecuciôn de un grupo de actos géné­
rions o de actos e spécifions entre los que se incluyan la const î.
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tuciôn de estos derechos reales inmoblllarlos. En todo caso, la - 
Intenclôn del poderdante ha de quedar suficiententente especlflca- 
da (Willis v. Palmer, 1859; Mostÿn v. Lancaster, 1883), sin olvi- 
dar que es posible que los términos générales y expresos en que - 
esté concebido un poder o potestad queden limitados en funciôn de 
su finalidad especifica (Lewis v. Ramsdale, I8 8 6), Concretamente, 
un poder general para vender, ceder y transmitir (a general power 
to sell, assing and transfer) no es bastante para hipotecar (Aus­
tralian Auxiliary Steam Clipper Co. v* Mounsey, 185 8; Jonmenjoy - 
Coondoo V. Watson, I8 8 4)• Cabe, en todo caso, que el poderdante - 
de un poder insuficiente o de dudosa suficiencia, complete su efi 
cacia durante o después de la constituciôn de la hipoteca, median 
te la oportuna confirmaciôn o ratificaciôn (Perry v. Holl, I8OO; 
Davies v. Bolton & Co., l894)•
El poder o potestad para hipotecar, aunque sea explicite, ha 
de ejercitarse con sujeciôn a los términos del instrumente créa—  
dor del mismo. Asimismo, un poder,tanto general como especial, ha 
de ajustarse en su ejercicio a los fines atribuidos a la institu- 
ciôn fiduciaria o de otro tipo a cuyo servicio fué creado.
Por aplicaciôn del principle equitative de que debe cumplir- 
se todo aquelle a lo que une se obliga voluntarlamente, hay que - 
estimar juridicamente eficaz la intenciôn de constituir una garan 
tia real inmebiliaria cuando el que la manifiesta tiene poder pa­
ra ello, a pesar de posibles errores en la utilizaciôn de la for­
ma procedente (Re Queensland Land and Coal Co., Davis v. Martin, 
1894) o de una expresiôn de voluntad informal (Webb v. Herne Bay 
Commissioners, I87O).
Si el constituyente de la garantia real carecia de potestad 
para ello, habiendo incurrido, por consiguiente, en exceso de po 
der (porque la constituciôn de hipotecas le esté expresamente - 
prohibida, le esté permitida sôlo hasta cierto limite, que no -
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respeta, o con sujeciôn a determinadas formalldades, que no obser 
va) no surge, en Derecho comdn, ni deuda ni garantia real que la 
respalde (Chambers v. Manchester and Mieford Rail Co., 1 864; Re 
Pooley Hall Colliery Co., 1869; Landowners West of England and - 
South Wales Land Drainage and Inclosure Co. v. Ashford, I88O; -
Firbank’s Executors v. Humphreys, I8 8 6). Ahora bien, el dinero - 
obtenido en préstamo, de buena fe, y aplicado a satisfacer res —  
ponsabilidades pecuniarias del poderdante o, en general, de la - 
persona en cuyo favor se haya incurrido en exceso de poder, da - 
lugar a una obligaciôn e hipoteca equitativas, que produce inte­
rés en favor del acreedor (Suidair v. Brougham, 1914; Re Wrexham, 
Mold and Connoh’s Quay Rail Co., l899)• Si no hay evidencia de - 
que el dinero objeto del préstamo se aplicô en bénéficié de la - 
persona en cuyo nombre actuô el apoderado, lo que ha de ser ale- 
gado y probado por el prsstador, no se constituye la indicada - 
obligaciôn equitativa (Re National Permanent Benefit Building So 
ciety, I87O; Blackburn Building Society v. Cunliffe, Brooks & Co.,
1 8 8 2).
4.3. Sociedades en general (corporation).
Se impone, en el estudio de su capacidad y especialidades - 
contractuales hipotecarias, distinguir entre su actuaciôn como - 
prestatarias y su actuaciôn como prestadoras.
Para ser prestataria (borrowing powers), las facultades de 
una sociedad de Derecho privado, formalmente constituida al amp^ 
ro de su ley especifica (Companies Act, 1948), estân delimitadas 
de acuerdo con su objeto social, que debe especificarse en la e^ 
critura de constituciôn (memorandum of association) (Ashbury - 
Railway Carriage and Iron Co. v. Riche, 1875), principio que, en 
general, también es de aplicaciôn a cuantas personas juridicas -
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se constituyan autorregulândose medlante normas estatutarias e^ 
peclflcatlvas de las flnalidades que estân llamadas a desempe —  
har (Baroness Weiilock v. River Dee Co., l88S)*
Por lo comdn, la facultad expresa para la obtenciôn de - 
préstamos se enumera en la escritura constitutive de la socie —  
dad privada, pero ello no supone, en todo caso, un requisito . - 
esencial puesto que dicha facultad puede estar implicita en el 
objeto de la sociedad. Asi, una compania o sociedad mercantil - 
puede obtener dinero en préstamo para los fines de su empresa, 
salvo que esté expresa y constitutivamente prohibido (General - 
Auction Estate and Monetary Co., v. Smith, I8 9I) y le esté per- 
mitido hipotecar sus bienes en garantia del préstamo obtenido - 
(Re Patent File Co., 1870; Howard v. Patent Ivory Manufacturing 
Co., 1 88). A la inversa, una sociedad no mercantil s6lo puede - 
obtener dinero en préstamo -e hipotecar- si estâ expresamente - 
autorizada para ello en virtud del acto constitutivo (Re Badger, 
Mansell v. Viscount Cobhara, 1905).
Como consecuencia de la integraciôn del Reino Unido en el 
Mercado Comdn, la Ley de Comunidades Econômicas Europeas (Euro­
pean Communities Act)de 1972, establece que en la medida en que 
un no britânico (outsider), actuante de buena fe, quede implic^ 
do en una negociaciôn o contrataciôn, ésta ha de estimarse in —  
cluida en el âmbito de capacidad de la compania o sociedad in —  
terviniente, lo que es de aplicaciôn a los préstamos hipoteca —  
rios.
Si exist en IdLmitaciones en el montante del préstamo que - 
pueda contratarse, el prestador ha de cuidar que dicho limite - 
no sea sobrepasado, salvo que el mismo esté establecido en los 
Estatutos sociales y los mismos dispongan que sôlo el conoci —  
miento expreso del exceso serâ motivo de nilidad del préstamo - 
(Chapleo v. Brunswick Permanent Benefit Building Society, I8 8 1).
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No obstante, si la garantia real inmobiliarla prevista résulta- 
ra "ultra vires”, a la vista de los Estatutos, el prestador ha 
de ajustarse a los limites estatutariamente previstos, salvo en 
el supuesto de que el poder del représentante de la sociedad - 
fuera ampliado por los socios (Irvine v. Union Bank of Austra —  
lia, 1877).
En el caso de que estén cuantitativamente limitadas las f^ 
cultades de los Directores o Gerentes de las sociedades para ob 
tener préstamos en favor de éstas, los contratos concertados - 
por aquéllos no pueden sobrepasar el tope establecido, pues en 
caso contrario no obligan a la sociedad en cuanto al exceso (Re 
Pooley Hall Colliery Co., I8 6 9), sin perjuicio de la responsabi 
lidad personal del représentante infractor (Chapleo v. Brunswick 
Permanent Benefit Building Society, supra; %itehoven Joint - 
Stock Banking Co. v. Real, 1886). No obstante, si el exceso en 
que incurra el Director atahe s6lo a las facultades de su cargo, 
pero no a las que con carâcter general estén atribuidas a la so 
ciedad en materia de préstamos, cabe la ratificaciôn de lo actu^ 
do (Irvine v. Union Bank of Australia, supra). Y, en caso de du 
da, la sociedad puede quedar obligada si el préstamo contratado 
puede considerarse, de algdn modo, incluido en el marco de las 
facultades propias del Director (Freeman and Lockyer v. Buclhurst 
Park Properties (Mangol), Ltd., 1 9 6 4; Hely-Hutchinson v. Bray —  
head, Ltd., 1968).
Los préstamos obtenidos "ultra vires? por una sociedad, en 
calidad de prestataria, son nulos y no producen, por si mismos, 
acciôn legal ni equitativa (Sinclair v. Brougham, 1 914), nuli—  
dad que lleva aparejada la de una eventual hipoteca que se hu —  
biera constituido en su garantia. Pero el préstamo y su garan —  
tia hipoteca accesoria son vâlidos, si el importe de aquél se - 
destina a financiar la amortizaciôn de préstamos de la misma so 
ciedad que, por sus respectives euantias, estuvieren dentro de
los limites autorizados (Re Harris Calculating Machine Co., 1914). 
Este supuesto es la aplicaciôn a un caso conreto del principio ge 
neral sobre la validez o invalidez de los préstamos en exceso, - 
que ha sido expuesto en el pârrafo final del precedente apartado 
4.2.
Es frecuente que las Compahias acudan al mereado del crédite 
hipotecario mediante la emisiôn de titulos, (debentures) nominati 
V O S  o al portador, garantizados con sus fineas y también con sus 
bienes muebles, especialmente los que la Compania produce, y con 
los que comercia. Esta raodalidad crediticia no es exclusiva de - 
los sujetos que nos ocupan. También pueden acudir a ella otras - 
personas juridicas, Entidades sin personalidad y personas fisicas, 
pero ello ocurre de forma esporâdica.
Una sociedad de Derecho privado puede ser prestamista cuando 
la facultad correspondiente esté expresamente contenida en la es­
critura constitutiva, facultad que suele ir contrapesada con la - 
obligaciôn de que se pacte hipoteca en garantia del préstamo co —  
rrespondiente•
No obstante, determinadas sociedades tienen la facultad téc 
ta o implicita de actuar como prestadoras o de concéder crédite, - 
siempre que esta funciôn crediticia sea apropiada al normal desen 
volvimiento de sus négociés y tenga carâcter coroplementario de su 
objeto social.
4.4. Entidades pdblicas (public authorities).
También respecte a ellas se impone, en el estudio de su cap^ 
cidad contractual y especialidades juridicas hipotecarias, distin 
guir entre su condicién de prestadora y de prestataria.
La facultad de las Entidades locales para obtener dinero en 
préstamo estâ gener aiment e conferida en su normativa legal (con-
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f erred by statute), pero también puede ser tâcita o implicita - 
(Baroness Wenlock v. River Dee Co., I8 8 3) • Los fines para los - 
que las Entidades locales pueden obtener crédite son, en su ca­
so, los sehalados en su Ley especial (relevant Act)• Si la fa —  
cultad para obtener préstamos es implicita, las Entidades loca­
les, de acuerdo con lo prevenido en la Ley de Régimen Local (lo 
cal Government Act) de 1933, modifieada por la de 1972, con el 
consentimiento de la superior autoridad tutelar (the sanctioning 
authority) -generalmente el Ministerio de la Vivienda y del Ré­
gimen Local (Minister of Housing and Local Gobernment), cuy.as fa, 
cultades estân hoy transferidas a la Seeretaria de Estado pa r a 
el Medio Ambiente (Secretary of State for the Environment), ex­
cepte para el Ayuntamiento del Gran Londres (Greater London - 
Council), que depende, a estos efectos, del Tesoro Pdblico o Mi 
nisterio de Hacienda (Treasury)-, pueden concertar operaciones 
crediticias para la adquisiciôn de terrenes o solares, construe^ 
ci6n de edificios, con frecuencia destinados a viviendas, y pa­
ra otros mdltiples fines estatutarios, Todas estas cautelas no 
han sido suficientes para impedir la contrataciôn, por las Cor­
poraciones locales, de préstamos mâs allâ de lo autorizado (ul­
tra vires), lo que ha motivado que la jurisprudencia se pronun- 
cie sobre el tema (A.-G. v. West Ham Corpn., 1910; A,-G. v. Old 
ham Corpn., 1936).
Las personas que presten a las Entidades locales, segdn lo 
legislado con carâcter general en la Ley de Régimen Local (Lo­
cal Government Act) de 1933, sustituida por la de 1972, no es —  
tân obligadas a investigar si el préstamo es o no legal ni si - 
el importe del préstamo ha sido debidamente invertido, sin que 
por ello les perjudique cualquier ilegalidad de esta indole que 
pueda producirse.
Finalmente, las Corporaciones locales pueden obtener prée- 
tamos para finalidades especificadas en Leyes de carâcter gene­
ral (general Acts), como las Leyes de Viviendas (Housing Acts)
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de 1949 y 1957.
La Sociedad Limitada para las Hipotecas Agrarias (Agricultu 
ral Mortgage Corporation Limited), que se rige por sus Leyes es- 
pecificas de 1928, 1956 y 1958, estâ expresamente facultada, en 
virtud de dichas normas, para obtener préstamos hipotecarios con 
garantia de fincas rüsticas, invirtiendo las cantidades asi obte 
nidas en el cumplimiento de los fines agricoles que le estân es^ 
tatutariamente asignados.
Las Entidades locales (local authorities) o Ayuntamientos - 
de Condado (county council) pueden concéder créditos para la ad­
quisiciôn, construcciôn, modificaciôn, ampliaciôn, reparaciôn o 
mejora de casas, para la conversiôn de edificios en viviendas - 
unifamiliares o apartamentos y para la adquisiciôn de edifici o s 
con esta finalidad, El préstamo y sus intereses deben ser garan­
tizados con hipoteca del inmueble en cuestiôn. La amortizaciôn - 
de estos créditos suele hacerse en forma de plazos o vencimien —  
tos periôdicos; en todo caso, el resto pendiente de amortizaciôn 
es exigible a requerimiento del acreedor si el deudor infringe - 
alguna de las condiciones del préstamo, debiendo êste cancelar - 
en el primer d£a del trimestre inmediato (quarter days), siempre 
que el requerimiento del acreedor se haya producido con una ante 
laciôn minima de un mes, Los préstamos efectuados por las Entid^ 
des locales son compatibles con cualquier otro tipo de ayuda pro 
procionado por las mismas para finalidades similares.
La concesiôn de préstamos a particulares para adquisiciôn - 
de viviendas destinadas a su propio uso, es también competencia 
de las Corporaciones locales, de acuerdo con las Leyes de Adqui­
siciôn de Viviendas Particulares (Small Dwellings Acquisition —  
Acts) dictadas entre 1899 y 1923. Estos créditos pueden concéder
se para alguna de estas flnalidades alternatives: adquisiciôn, - 
por un residente en la circunscripciôn territorial de la Corpor^ 
ciôn, del dominio de una vivienda ya construida o construcciôn - 
de la misma para su posterior ocupaciôn como su propia residen —  
cia. El préstamo y sus intereses han de ser amortizados en el - 
plazo mâximo de treinta ahos.
Entre las peculiarldades que caracterizan a esta modalidad 
de préstamos municipales para vivienda, sobresale lo concernien­
te a su ejecuciôn en caso de impago o incumplimiento de alguna - 
otra estipulaciôn esencial del préstamo. Por ejemplo, si se in—  
cumple la obligaciôn legal que atahe al prestatario de habitar - 
la vivienda, el Ayuntamiento puede tomar posesiôn de ella. Si se 
infringe alguna otra obligaciôn (hacer frente a los vencimientos 
en las fechas pactadas, tener asegurado el inmueble a satisfac —  
ciôn del prestador, no destinar la vivienda a flnalidades prohi- 
bidas, etc.), la Entidad local puede, tanto si hay como si no - 
hay infracciôn simultânea de la obligaciôn de habitar la vivien­
da, ocupar ésta u ordenar su venta prescindiendo de tomar poser— 
siôn de ella.
En el supuesto de que la infracciôn consista en la falta de 
pago puntual de los vencimientos previstos, la Entidad local no 
estâ obligada a practicar notifieaciôn previa a la toma de pose­
siôn del inmueble, pero si ha de hacerlo antes de ordenar la ven 
ta de la vivienda. Si lo que se incumple es otra estipulaciôn, - 
la previa notificaciôn al deudor es précisa, antes de tomar pose 
siôn u ordenar la venta. Supuesto que en el término de los cator 
ce d£as siguientes a la notificaciôn, el deudor garantiee, median 
te escrito de contestaciôn, que cumplirâ sus obligaciones y efe^ 
tivamente lo hiciere antes de que transcurran dos meses desde - 
que fuere requerido para ello en virtud de la notificaciôn, la -
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Corporaciôn local deudora no puede tomar posesiôn del inmueble - 
ni ordenar su venta.
La toma de posesiôn de la vivienda es un acto juridico eu —  
yos efectos desbordan ampliamente el estrecho marco de su deno% 
naciôn. Virtualmente entraha una venta inmobiliaria a favor de - 
la Corporaciôn local prestamista que adquiere la condiciôn de due^  
ha de la casa, pagando su valor. Este puede ser una suma acepta- 
da por el propietario-deudor y, a falta de acuerdo, se détermina 
mediante arbitra je. vLa referenda para convenir la suma o fijar 
la arbitraimente, es el valor del derecho equitativo de redenciôn 
de la finca (equity of redemption) (v. 2.2. del presente capitu­
le), o valor de su derecho real sobre la vivienda, deducciôn he- 
cha del capital o intereses adeudados y, en su caso, de los gas- 
tos del arbitraje.
Si la Entidad local opta por la alternativa, siempre posi —  
ble excepte en caso de incumplimiento del deber de ocupaciôn, de 
soliciter la venta de la vivienda, ésta ha de hacerse en pdblica 
subasta (by auction). El precio obtenido en ésta se destina, en 
primer lugar, a satisfacer el capital y los intereses adeudados 
y después las costas y gastos producidos, quedando el rémanente, 
si lo hubiere, de libre disposiciôn del deudor. Ahora bien, si - 
con la mejor de las posturas ofrecida en la subasta no se alcan- 
za a cubrir capital, intereses, costas y gastos, la Corporaci ô n 
local adn puede optar por tomar posesiôn de la vivienda, con la 
particularidad de que no sôlo no estâ obligada sino que ni si —  
quiera puede (Re Brown’s Mortgage, Wallasey Corpn. v. A.-G., -
1 945) efectuar pago alguno al deudor ejecutado. Pero si, subsi —  
guientemente, la Corporaciôn ejecutante consigne vender la vivien 
da por precio superior a la suma de los conceptos tantas veces - 
enumerados de capital, intereses, costas y gastos, no estâ auto­
rizada para quedarse con el rémanente, ya que ello representaria
un enrxqueclmiento injusto, debiendo entregarlo al anterior pro 
pietario y, entretanto lo lleva a efecto, queda investida de la 
condiciôn de fiduciario respecto a dicha cantidad (Re Brown’s - 
Mortgage, Wallasey Corpn. v. A.- G., supra; Re Caunter’s Charge 
I960).
La Sociedad Limitada para las Hipotecas Agrarias (Agricul­
tural Mortgage Corporation Limited) estâ, asimismo, legalmente 
autorizada para contratar préstamos en calidad de prestadora, a 
largo plazo, y, principalmente, con la finalidad de introduç i r 
mejoras en las explotaciones agrarias.
4*5. Asociaciones y Sociedades Mutuas de Viviendas (housing -
associations and societies).
A los fines de nuestra exposiciôn, entendemos por Asocia —  
ciôn de viviendas un conjunto de personas fisicas constituidas 
en unidad con el propôsito, ûnico o compartido con otros varios, 
de construir, mejorar, administrar, facilitar o fomentar la - 
construcciôn o mejora de casas, para sus asociados o para terce 
ros, sin especial ânimo de lucro mercantil, de tal modo que las 
inversiones de capital que hagan en cumplimiento de las indica- 
das finalidades no pueden ser remuneradas mediante dividendes o 
intereses que excedan del tope marcado por el Ministerio de Ha­
cienda.
La Ley de la Vivienda (Housing Act) de 1957, asigna a las 
Entidades locales funciones de promociôn y asistencia de las Aso 
ciaciones de viviendas, incluse mediante la concesiôn de prést^ 
mes de acuerdo con normas générales establecidas al efecto por 
el Ministerio de la Vivienda y del Régimen Local (Minister of - 
Housing and Local Government), hoy por la Secretaria de Esta d o 
para el Medio Ambiente, la cual, en el desempeho de su funciôn 
asistencial a las mentadas sociedades, puede asumir directamen­
te el papel de prestador.
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Las Sociedades mutuas de viviendas (Housing societies) son 
aquéllas constituidas e inscritas ajustândose al patrôn establje 
cido por la Ley de Sociedades Industriales y Econômicas (Indus­
trial and Provident Societies Act) de 1965, carentes, asimismo, 
de ânimo de lucro y con la finalidad ûnica o compartida de con^ 
truir, mejorar o administrar casas disponibles para ser ocupa —  
das exclusivamente por sus socios o, exc epci on aiment e, para ser 
arrendadas a terceros. Sus fines estân en el doble aspecto obje 
tivo y subjetivo, encuadrados en un marco notoriamente mâs redu 
cido que el de las Asociaciones de viviendas, cuyas actividades 
pueden desembocar en contratos con terceros no limitados a ti —  
pos determinados.
El Instituto o Corporaciôn para la Vivienda (the Housing - 
Corporation) es una persona juridica de duraciôn indefinida (per^  
petual succession), constituida en virtud de lo establecido en - 
la Ley de Viviendas (Housing Act) de 1964* Su finalidad es promo 
cionar y ayudar al desarrollo de las Sociedades mutuas de vivien 
das, estando facultado, a tal fin, para concederles préstamos y 
venderles o arrendarles terrenos, con sujeciôn a directrices ad- 
ministrativamente determinadas, constituyendo garantia hipoteca­
ria sobre las fincas a los oportunos efectos del reintegro de los 
préstamos o del pago de los precios establecidos. Mientras el - 
Instituto conserve la condiciôn de acreedor hipotecario sobre el 
inmueble de la Sociedad mutua de vivienda, le estâ permitido, m^ 
diando la oportuna autorizaciôn administrative, dictar directri­
ces sobre la utilizaciôn de la finca, directrices que son oblig^ 
torias para la Sociedad propietaria de la misma.
4.6. Sociedades Industriales y Econômicas (Industrial and Provi­
dent Societies).
En lo concerniente a sus facultades para ser prestatarias - 
(borrowing powers), sus normas estatutarias deben especificar si
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esta clase de sociedades pueden contratar empréstitos o recibir 
entregas dinerarlas de sus socios o de terceras personas, cons­
tituyendo, en su caso, garantia hipotecaria, mobiliaria o inmo­
biliaria, para su devoluciôn.
Los estatutos de estas sociedades han de ocuparse de regl^ 
mentar los préstamos que pueden contratar en calidad de presta­
doras (lending powers), a favor de sus socios, garantizados con 
propiedad personal o real (v. 2, cap. I), o de terceros, si la 
sociedad estâ inscrits para realizar négocies bancarios o anâlo 
gos, siendo la hipoteca inmobiliaria una de las posibles garan- 
tlas para asegurar el reintegro de los préstamos.
4*7# Sociedades de Previsiôn Social (friendly or benefit socie­
ties).
Son Entidades de naturaleza asociativa que actuan en el - 
campo de la previsiôn social, mediante seguros de vida, pago de 
gastos funerarios, pensiones de jubilaciôn, prestaciones fami —  
liares de diversa Indole y otros beneficios de tipo y finalidad 
similar, a los que se adquiere derecho mediante el abono de cuo 
tas fijas o de dividendes pasivos, satisfechos por las personas 
fisicas asociadas.
Las sociedades de esta Indole, debidamente inscritas, pue­
den ser prestatarias» con garantia de hipoteca inmobiliaria, si 
sus normas estatutarias lo preven expresamente, de conformid a d 
con lo prevenido en la Ley de Sociedades de Previsiôn Social - 
(Friendly Societies Act) de 1 8 9 6.
El mismo texto legal se ocupa de regular los eventuales - 
préstamos que las sociedades pueden realizar a sus socios. Asi­
mismo, los administradores de estas sociedades pueden, con la - 
autorizaciôn del Consejo de Administraciôn o Junta Rectora o de 
la mayorla de los socios présentés en una Asamblea General, in­
vertir fondes sociales en réstamos a favor d e
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rantla real.
4.8. Titulares vitalicios de la pertenencia y duehos estatutarios
(tenants for life and statutory owners).
4.8.1. Hipoteca de la pertenencia legal.
Como recordatorio y ampliaciôn de lo dicho en el capitule an 
terior (v. 1.3., parte II) sobre ambos sujetos juridicos, vamos a 
referirnos a las facultades que les corresponden para, constitu —  
yendo hipoteca legal sobre las pertenencias inmobiliarias, obte —  
ner dinero en préstamo con destino a fines legalmente especifica- 
dos.
La Ley de Propiedad Vinculada (the Settled Land Act) de 1925 
dispone que caso de que se precise disponer de dinero, necesid a d 
que ha de ser razonable, en funciôn de las circunstancias objeti- 
vas de la propiedad vinculada en cuestiôn (Scott v. Clifford, - 
1902), el titular vitalido de la pertenencia, o dueho estatutario, 
en su caso, estâ facultado para conseguir los préstamos précises, 
gravando con hipoteca legal todo o parte del inmueble vinculado.
La indicada Ley de Propiedad Vinculada dispone que, cuando - 
el titular vitalicio de la pertenencia o, en su caso, el dueho es 
tatutario, precisan dinero para flnalidades tales como liberar el 
predio, o parte de él, de alguna carga real, incluidas las de ca­
râcter local (Re Pizzi, Scrivener v. Aldridge, 1907) (v. 4.1.2., 
parte IV, cap. Ill), realizar mejoras legal o constitutivamente - 
autorizadas, o pagar gastos de algdn contrato que concierna al in 
mueble, estân autorizados para constituir hipoteca legal sobre el 
mismo, debiéndose aplicar el dinero del préstamo a la finalidad - 
especifica en cuestiôn.
Leyes posterlores han ido ampliando el âmbito de las faculty
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des en orden a constitnîr hipotecas, corresponde a estos su
jetos jurfdicos. Sin ânimo de enumeraclôn exhaustiva, citaremos 
algunos supuestos: Indemnizaciones a los arrendatarios reales - 
por razôn de mejoras realizadas al amparo de la Ley de Arrenda—  
dor y Arrendatario (Landlord and Tenant Act) de 1927, asi como - 
pages por otros conceptos al amparo de la misma norma legal; abo 
no de contrlbuciones exigibles de acuerdo con la Ley de Planifi- 
caci6n Urbana y Rural (Town and County Planning Act) de 1962; -
des^bolso del coste de las obras de protecciôn costera, efectua. 
das de conformidad con lo dispuesto en la Ley de Protecciôn. de - 
Costas (Coast Protection Act) de 1959, y otros varies.
Âdemâs, la Ley de Propiedad Vinculada de 1925 faculta a los 
Tribunales para que autoricen al titular vitalicio o al due&o e^ 
tatutario, a fin de constituir hipoteca legal de todo o parte - 
del predio para satisfacer todo tipo de gastos o redimir cuales- 
quiera cargas que lo afecten,
El dinero obtenido en préstamo, en el ejercicio de las fa —  
cultades que, para constituir hipoteca, competen a estos sujetos 
de derecho, merece la calificaciôn juridica de "capital en metâ- 
lico" (capital money) (v. 1.3.3., parte II, cap. III) y ha de 
ser satisfecho al mènes a dos personas que tengan la condiciôn - 
de fiduciaries de la vinculaciôn, salvo que la funciôn fiducia —  
ria sea desempehada por una persona juridica (trust corporation). 
Asimismo, y segdn ya sabemos, el titular vitalicio ha de dar pre 
aviso (notice) a los fiduciaries de su propdsito de constituir - 
la hipoteca o afeccidn en page con fuerza de tal, preaviso que - 
ha de ser especifico para cada operaciôn que se pretenda efec 
tuar (Re Ray*s Sttled Estates, I8 8 4)• Ahora bien, a un prestador 
de buena fe no le afecta la efectividad u omisidn del preaviso - 
que el titular vitalicio debe cursar a los fiduciaries.
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La hipoteca legal constltuida por el titular vitalicio, o - 
el dueflo estatutario, en su caso, haciendo uso de las facultades 
que a tal fin les estân atribuidas, produce el efecto, para el - 
acreedor hipotecario, de adquirir un titulo sobre la pertenencia, 
libre de las cargas propias de la vinculaciôn inmobiliaria o de 
ellas derivada (overreaching effect of mortgage), pero no de las 
hipotecas y cargas que tengan cardeter prioritario respecte a la 
vinculaciôn•
Si en la hipoteca de la propiedad inmobiliaria vinculada, - 
el titular vitalicio asume la condiciôn de acreedor, los fiduci^ 
rios ostentan todas las facultades que corresponden a los deudo- 
res y constituyentes de la misma, es decir, les corresponde des- 
empefiar el papel de duenos estatutarios.
La intervenciôn de los fiduciarios ejercitando la facultad 
de constituir hipoteca, que normalmente corresponde al titular - 
vitalicio de la pertenencia, no queda, como es lôgico, circuns —  
crita al supuesto anterior, Por ello, en los casos en que, a jui 
cio del Tribunal compétente, el titular vitalicio, bien sea por 
quiebra, carga constituida sobre su derecho equitativo o por - 
otro motivo, deja de tener un interês sustancial en la pertenen­
cia, rehusando injustificadamente ejercitar las facultades léga­
les que le asigna la Ley de Propiedad Vinculada de 1925, es fac- 
tible que, a peticiôn de cualquier interesado en la propiedad - 
vinculada, el propio Tribunal pueda autorizar a los fiduciarios 
para que, en nombre y representaciôn del titular vitalicio inope 
rante, ejercite sus facultades, con carâcter general, en la medi 
da, forma y plazo que el Tribunal disponga, o para un caso deter 
minado y concrete (Re Thornhill* s Settlement, 1940).
4.8,2. Hipoteca de los derechos reales equitativos.
El derecho real inmobiliario, de naturaleza equitativa, -
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constltuido por el ndcleo de facultades propias que corresponden 
al titular vitalicio de la pertenencia, en cuanto tal, descentan 
do las que le estân atribuidas como "encargado" de la titulari —  
dad de la pertenencia plena durante el periodo de "vacaciôn" de 
la misma como derecho présente, es también susceptible de hipot^ 
ca, quedando ésta sujeta a las limitaciones constitutivas que - 
afectan al derecho hipotecado, segdn ya tenemos dicho, muy en - 
sintesis, al exponer, con carâcter general, cuales son las facul 
tades de este titular de derechos (v. 1.3., parte II, cap. III). 
Ahora bien, la hipoteca de un derecho equitativo es de naturale­
za equitativa. Se constituye con la garantis colateral de un se- 
guro de vida del deudor, designando beneficiario al acreedor, a 
fin de cubrir el riesgo inherente al carâcter azaroso e incierto 
de la garantis principal.
En lo concerniente al derecho equitativo del titular heredi 
tariamente limitado (tenant in tail) o titular de un derecho real 
limitadamente heredable (entailed interests) (v. 3., parte II, - 
cap, III), se ha de distinguir, en cuanto a sus facultades para 
hipotecario, si estâ o no en posesiôn del derecho. En el prim e r 
supuesto puede, mediante una escritura solemne, constituir hipo­
teca equitativa, de su derecho asimismo equitativo. Pero si no - 
estâ en posesiôn, a menos que obtenga el consentimiento del Pro­
tector de la Vinculaciôn (the Protector of the Settlement), tran^ 
mitirâ al acreedor hipotecario dnicamente una pertenencia base - 
(v. 3.5., parte II, cap. III).
4.9. Fiduciarios (trustees).
Las facultades de los fiduciarios para obtener prêstamos - 
con garantis de inmuebles confiados a su funciôn tutler y super­
visors, en orden al cumplimiento de los fines del fideicomiso, e^ 
tâ taxativamente limitada a los casos en que el titulo constitu-
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tivo o la norma legal aplicable lo autoriz an expresamente* En - 
ocasiones, la facultad de vender, conferida al fiduciario, lleva 
implicita la de constituir hipoteca (Mills v. Banks, 1724; -
Stroughill V. Anstey, I8 5 2), como ocurre cuando la plena trans —  
formaciôn de la finca en dinero no es necesaria para alcanzar - 
los fines del fideicomiso; ello ocurre si tal fin es, por ejemplo, 
la liberaciôn de una carga mediante la realizaciôn de determina- 
dos pagos monetarios. Pero si se trata de un fideicomiso para - 
venta absolute (an absolute trust for sale) o fideicomiso para - 
venta propiamente dicho (v. 1.4*, parte II, cap. III), no hay po 
sibilidad alguna de que el fiduciario constituya hipoteca leg a 1 
sobre el predio, a menos que esté autorizado expresamente para - 
ello en virtud de precepto legal expreso (Devaynes v. Robinson, 
1 8 57)# Y si el levantamiento de una carga mediante venta parcial, 
por ejemplo, le estâ prohibida al fiduciario, debe estimarse corn 
prendida también en la prohibicién la constitucién de hipoteca - 
por cuanto de ella, a través de sus varias posibilidades de eje- 
cucién, se puede derivar una venta (Bennett v. V/yndham, l857). - 
De otra parte, la constitucién de hipoteca puede considerarse im 
plicita en facultades fiduciarias de direccién o gestién a las - 
que sea inherente la obtencién de capital (Dunell v. Bellinger,
1 8 98).
Cuando los fiduciarios estân facultades, en virtud del titu 
lo constitutive del fideicomiso, para obtener dinero en préstamo 
con fines particulares y a su absoluta discrecién, los Tribuna —  
les carecen de atribuciones para enjuiciar la idoneidad de su - 
comportamiento, tante por accién como por omisién (Tempest v. Lord 
Camoys, 1882; Coles v. Courtier, I8 8 6).
Todos los fiduciarios, si ademâs no ostentan la condiciôn - 
de beneficiaries del fideicomiso, no quedan obligados personal —  
mente por razôn del préstamo hipotecario salvo que se pacta ex
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presamente esta inclusiôn (Re Robinson's Settlement, Gant v. Hobbs, 
1912; Yates v. Aston, 1843). Por el contrario, si reunen ambas - 
condiciones, los efectos del préstamo hipotecario son anâlogos al 
constituido por un dueno absolute, que ademâs de la garantia real 
queda obligado personalmente al page de la deuda.
En todos los casos en que los fiduciarios obtienen prêstamos 
con garantis hipotecaria, en ejercicio de las facultades de su - 
cargo, el acreedor hipotecario no estâ obligado, para que su dere 
cho quede eficazmente constituido, a comprobar la aplicacién que 
se dé al dinero que él entrega en concepto de préstamo* Exigir 1 e 
la comprobacién supondria introducir un gravisimo elemento de in- 
certidumbre en la indispensable seguridad que debe acompanar a to 
do trâfico juridico, y, en particular, al inmobiliario, El acree­
dor hipotecario queda plenamente protegido entregando el princi —  
pal del préstamo, que tiene la condiciôn de "capital en metâlico" 
(capital money), a no menos de dos fiduciarios y, por excepciôn, 
a une solo si éste es persona juridica (trust corporation).
Por lo que se refiere a la concesiôn de prêstamos hipoteca —  
rios (lending powers), los fiduciarios pueden estar habilitados - 
para ello, expresamente, en virtud del titulo constitutive del fi 
deicomiso, o de acuerdo con las facultades légales ananadas de la 
Ley de Inversiones de los Fiduciarios (Trustee Investments Act) - 
de 1961 • Este texte legal les autorisa a invertir en prêstamos - 
con garantia de pertenencias plenas o menos plenas -cuyo plazo de 
duraciôn, al contratarse el préstamo, sea no mener de 60 anos-, - 
si bien han de observar determinados requisites y les afectan de- 
terminadas prohibiciones, la mâs notable de las cuales es la del 
autoc ontr ato (Stickney v, Servell, 1835; Francis v. Francis, 1854; 
Fletcher v. Green, I8 6 4).
Una hipoteca constituida por los fiduciarios en favor del f_i 
deicomiso -o mâs exactamente, de sus beneficiarios-, habia de ser.
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en todo caso, primera hipoteca legal. La jurisprudencia (Smethurst 
V. Hastings, I885) habia resuelto que la subhipoteca de una prime 
ra hipoteca legal era un inversiôn autorizada a los fiduciarios.
Sin embargo, la Ley de Inversiones de los Fiduciarios, de - 
1961, al autorizar a éstos la contrataciôn de prêstamos hipoteca- 
rios en calidad de prestamistas, no hace distinciên alguna, por - 
lo que hemos de estimar, como opiniên mâs segura, que la discris^ 
naciôn contra las segundas hipotecas légales y las equitativas ha 
dejado de tener vigencia.
La forma de la contrataciên no ofrece especialidad excepto - 
en cuanto a la necesaria intervenciôn de dos fiduciarios, que asu 
men la posiciôn contractual de prestadores.
4 .1 0. Administradores-ejecutores de la herencia (personal represen 
tatives).
Conocidos ya (v. 2., cap. III, parte IV) el concepto, clases 
y régimen juridico general aplicable a esta importante institu —  
ciôn juridica, encargada de protagonizar la transmisiôn de bienes 
"mortis causa", estudiaremos en esta ocasiôn, con valor general - 
para todas sus especies, las facultades que les corresponden en - 
orden a la constitueiôn de hipotecas en garantia de prêstamos.
Siempre tuvieron facultad, inherente a su funciôn, para con^ 
tituir garantia real, tanto legal como equitativa, sobre la pro —  
piedad personal (v. 4 ., cap. I) del causante, incluyêndose en - 
ella, de acuerdo con su concepto mâs arcaico, los arrendamientos 
reales; por ello merece nuestra atenciôn el estudio de sus facul­
tades hipotecarias sobre la propiedad personal a fin de satisfa —  
cer deudas de la herencia y atender a otros menesteres propios de 
la administraciôn del caudal hereditario (Mead v. Lord Orrery, - 
1745; Scott V. Tyler, I7 8 8; Vane v. Rigden, 187O). Quedan compren
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didos, dentro de esta genérica autorizaciôn, los bienes especlf^ 
camente legados, pero sôlo hasta el momento en que los adminis —  
tradores-ejecutores aprueban su aplicacién segdn los deseos del 
testador (Attenborough v. Solomon, 1913; Wise v. Whitburn, 1 9 2 4). 
"PrdLma facie", las hipotecas constituidas por los administrado —  
res-ejecutores llevan implicita la presuncidn de que el préstamo 
que garantizan se précisa a los fines de pago de deudas y a los 
générales de administraciôn de la herencia (Re Venn and Furze's 
Contract, 1894; He Henson, Chester v. Henson, I9 0 8), y siempre - 
que no haya circunstancias que permitan inferir lo contrario - 
(Ricketts V, Lewis, 1882), la carga hipotecaria se constituye 
lidamente y ha de ser soportada por los bienes afectados y por - 
sus futures duehos (Nugent v. Gifford, 1738; Mead v. Lord Orsey, 
supra; M'Leod v* Drummond, I8IO; Keane v. Robarts, 1819; Re - 
Whistler, I8 8 7). Pero si la naturaleza de la transacciôn propor- 
ciona evidencia intrinseca de que el administrador-ejecutor esta, 
al constituir la hipoteca, infrinfiendo el fideicomiso que, en - 
definitiva, constituye su funciôn -lo que ocurre, por ejemplo, - 
si la garantia se créa como respaldo de una deuda personal del - 
administr ador-ej ecutor-, el acreedor hipotecario, en cuanto colai 
borador del fraude, adquiere un derecho subordinado al preferen­
te de los herederos defraudados, lo que normalmente acarrearâ su 
invalidez (Me Leod v. Drummond, supra; Keane, v. Robarts, supra)•
La Ley de Administraciôn de Pertenencias (the Administration 
of Estates Act) de 1925, ha declarado aplicables a los bienes in 
muebles o propiedad real las facultades que, en orden a la cons­
titue iôn de hipotecas, correspond!an ya a los administradores-ej^ 
cutores sobre la propiedad personal del causante. Para la const^ 
tuciôn de la hipoteca inmobiliaria han de concurrir todos los ad 
ministradores-ejecutores designados, o, en su defecto, se préci­
sa autorizaciôn judicial, excepto si la homologaciôn (probate) -
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en el cargo es obtenlda sôlo por uno o varios de entre los nom- 
brados en el testamento, en cuyo caso son éstos los autorlzados 
para constituir la hipoteca.
Un contrato inmobiliario a titulo oneroso sobre la perte —  
nencia legal, en cuyo concepto se comprende la hipoteca, otorg^ 
do después de 1925 -fecha en que se promulgô la Ley de Adminis­
traciôn de Pertenencias- por los administradores-ejecutores de - 
la herencia, no es invâlido sÔlo porque el adquirente del dere­
cho -acreedor hipotecario, en nuestro caso- pueda tener noticia 
de que todas las deudas y responsabilidades emanadas de la heren 
cia estân satisfechas o atendidas. Concretamente, estâ estable- 
cido en la Ley que cornentamos que no le corresponde al acreedor 
hipotecario que contrata con los administradores-ejecutores de 
la herencia, investigar a qué fines se destina el préstamo hip£ 
tecario, ni es obligaciôn suya cerciorarse de que su cuntia no 
sobrepase el limite de lo que reaimente se précisa para la bue­
na administraciôn del caudal hereditario. Ha de cerciorarse, em 
pero, si no quiere poner en peligro la solidez de su titulo - 
hipotecario, de que, en el auto de homologaciôn judicial o en - 
el titulo de administrador-ejecutor, uno y otro expedidos por - 
el Tribunal compétente, tanto si el nombramiento es testamenta- 
rio como judicial, no se exija autorizaciôn previa para la con^ 
tituciôn de la carga y ha de preocuparse, asimismo, de que una 
nota o memorandum de su hipoteca sea incorporado a dichos titu- 
los habilitadores del desempeno de las funciones transmisoras - 
de la herencia.
Las hipotecas constituidas por los administradores-ejecuto 
res de la herencia son, generaimente, hipotecas légales o afec- 
ciones en pago con fuerza de tal. Los prêstamos correspondientes 
pueden obtenerse de las Asociaciones de Ahorro y Prêstamos para 
la Vivienda (Building Societies) (Cruickshank v. Duffin, l872;
Thorne v. Thorne, 1893), aunque ello no es frecuente, Al igual - 
que en el caso de los fiduciarios, lo acostumbrado es exonerar - 
al administrador-ej ecutor de la obligaciôn personal de devolver 
el préstamo, a menos que concurra también en él la condiciôn de 
heredero y, por ello, de beneficiario de aquél,
4.11. Meneres (infants).
Nos ocuparemos, en primer lugar, de su capacidad para ser - 
prestatarios. La Ley de Privilégiés de los Menores (Infants Re—  
lief Act) de l874 dispone que todos los precontratos y contratos 
de prêstamos celebrados con personas menores de edad (los que no 
han cumplido l8 anos, segdn la Ley de Reforma del Derecho de 
milia -"Family Law Reform Act"- de 1969), as£ como todas las deu 
das contraidas por ellos excepto por razôn de bienes necesarios, 
son completamente nulos, sin que sea vâlida su ratifieaciôn al - 
alcanzar la mayoria de edad, aunque varie la causa del contrato, 
Siguiendo el criterio marcado por la Ley de 1874, la de Apuestas 
y Prêstamos a Menores (Betting and Loans -Infants- Act) de 18Q2 
amplia el principle de nulidad de pleno Derecho a las hipotecas 
nuevas otorgadas por un mayor de edad, en sustituciôn de otras - 
constituidas en situaciôn de minoria, con ânimo de convalidar la 
deuda contraida entonces.
Y es que, un mener, en virtud de lo dispuesto en la Ley del 
Derecho de Propiedad de 1925 (v. 1.3., parte II, cap. III), car^ 
ce de capacidad juridica para ser titular de la pertenencia le—  
gai, por lo que no puede constituir hipoteca legal sobre sus bie 
nés inmuebles, siendo nulas de pleno Derecho las de carâcter —  
equitativo que pretenda constituir sobre ellos (Nottingham Perm^ 
nent Benefit Building Society v. Thurstan, 1903), a menos, en e^ 
te segundo supuesto, que la garantia se haya constituido para - 
asegurar el pago de bienes necesarios para el menor, en cuyo ca­
so la hipoteca es simplements anulable (voidable).
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Cuando un menor es titular vitalicio de la pertenencia, que 
es una de las titularidades inmobiliarias posibles para él hasta 
que llega a la mayoria de edad, bien sea a través del mecanfsmo 
de la propiedad vinculada o del fideicomiso para venta, el fidu­
ciario, por derecho propio, en el segundo caso, o actuando como 
dueno estatutario en el primero, puede acudir a los Tribunales - 
solicitando autorizaciôn para gravar con hipoteca la pertenencia 
legal como medio de conseguir dinero en préstamo para el mantëni 
miento, educaciôn o para cualquier otro fin beneficioso para el 
menor, constituyendo hipoteca en la que se subrogarâ éste al lie 
gar a la mayoria de edad y alcanzar la titularidad de la perte —  
nencia plena.
Considerando ahora su posiciôn contractual en cuanto presta 
dor, digamos que es criterio generalmente aceptado, de acuerdo - 
con la Ley de Privilégiés de los Menores de 1874, que un contrato 
nulo es susceptible de que el mener que lo célébré exija su cum­
plimi ento . El ejemplo mâs destacable es el contenido en la Ley - 
de Asociaciones de Ahorro y Prêstamos para la Vivienda (Building 
Societies Act) de 1962, las cuales en ningdn caso pueden negarse 
a reintegrar al mener, so prêtexto de no haber alcanzado los l8 
anos de edad, los intereses y capital eventuaimente aportados a 
ellas, en calidad de socio de las mismas. De otra parte, cual —  
quier tentativa de constituir hipoteca legal o afecciôn en pa g o 
con fuerza de tal, en favor de un menor de l8 anos, no tiene mâs 
valor que el de un precontrato oneroso cuyo cumplimiento es exi­
gible dnicamente por el menor cuando alcanza la mayoria de edad, 
quedando el constituyente, en el interin, obligado a protéger en 
fideicomiso el futuro derecho hipotecario del menor.
4.12. Mujeres casadas (married women).
Una mujer casada es, en la actualidad, jurfdieamente cap a z 
para adquirir, ostentar y disponer de cualquier propiedad priva-
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tlva, personal o real, al igual que si se tratara de mujer solte 
ra (femme sole), segdn lo previsto en la Ley de Reforma del Dere 
cho de Mujeres Casadas (Law Reform -Married Women and Tortfea­
sors- Act) de 1935*
La Ley del Domicilie Conyugal (the Matrimonial Homes Act) - 
de 1 967, a cuyo contenido sustantivo y registral hemos hecho ya 
referencia (v, 2.2., parte III, y 4.1.1.1., de la parte IV, am —  
bas del capitule III), régula el supuesto de que uno de los c6n- 
yuges esté titulado para ocupar una vivienda, utilizada, o que - 
lo haya side, como domicilie conyugal, en virtud de cualquier - 
pertenencia, derecho real o relacién contractual o de cualquier 
disposicién, de cuya situacién juridica se dériva, para el cényu 
ge del favorecido lo que se llama un "derecho de ocupacién" - 
(rights of occupation). Este derecho, si la ocupacién es actual 
y efectiva, le pone a cubierto de ser desalojado (not to be evi£ 
ted) de la vivienda o de cualquier parte de ella, excepto en vi£ 
tud de orden judicial; si la ocupacién no es efectiva y actual, 
el derecho se traduce en la posibilidad de, con autorizacién ju­
dicial, entrar en la vivienda y procéder a su utilizacién o dis- 
fruts.
Se trata de un derecho registrable, como ya sabemos, en fun 
cién de cita hecha en el pârrafo anterior, renunciable por escri 
to, parcial o totalmente, y posponible, pudiendo estos actos, co 
mo es natural, tener acceso al Registre en el que conste inscri­
te el correspondiente derecho. En el supuesto de hipoteca sobre 
vivienda que tenga la condicién de domicilie conyugal, inscri t o 
como tal, el acreedor hipotecario, si no quiere que la eficac i a 
de su derecho se vea sensiblemente mermada por el del cényuge - 
del constituyente a ocupar el domicilie conyugal, ha de requérir, 
al constituirse la hipoteca, la concurrencia de aquél a fin de - 
que renuncie o posponga su derecho al de hipoteca.
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El esposo(a) titular del derecho de ocupacién del domicilio 
conyugal puede efectuar el pago del préstamo hipotecario que gr^ 
ve la vivienda, con independencia de si consintié o no la consti 
tucién de la hipoteca; ello, sin perjuicio del derecho del cényu 
ge que efectue los pagos, al sélo efecto de mantener intacte su 
derecho al domicilio conyugal, a repetir del otro las cantidades 
satisfechas en su ncmbre*
4 .1 3. Enfermes mentales (mental patients).
Los négociés juridicos celebrados con personas que no estén 
en su sano y cabal juicio en el momento de contratar, por pade —  
cer un trastorno mental de tal envergadura que les haga incapa —  
ces, son anulables (Molton v. Camroux, 1 8 48; Imperial Loan Co., 
Ltd. V, Stone, I8 9 2); si se pretende excepcionar el cumplimiento 
de las obligaciones contractuales por dicha razén (York Glass - 
Co., Ltd. V. Jubb; Broughton v. Snook, 1938), tal circunstancia 
personal ha de concurrir -y probarse- en términos taies de evi —  
dencia, que la otra parte hubiera debido percatarse de ella. Los 
négocies juridicos concertados en un intervalo Idcido son vincu- 
1antes para el enferme mental, con independencia de que la otra 
parte contratante conociera o no tal circunstancia (Selby v. - 
Jackson, 1 8 44)#
Estos mismos criterios son aplicables a los actos disposit^ 
vos sobre bienes inmuebles, contenidos en escritura solemne, si 
bien, dada la trascendencia del acte, el rigor protector se ex —  
tréma en favor del enferme mental. As£, si son incapaces de com- 
prender la trascendencia de la escritura otorgada, ésta es nula 
(Price V. Herrington, 1849), y si la otorgan en intervalo de luci 
dez, comprendiendo su naturaleza y efectos, quedan obligados - 
(Towart v. Sellers, I8 1 7) a menos que previamente se les hubiere 
nombrado un administrador sin cuya intervencién no pudieren ac —  
tuar (Marshall v. Whateley, 1920)•
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La Ley de Salud Mental (Mental Health Act) de 1959 encomlen 
da a los Tribunales la proteccién de la propiedad y demâs asun —  
tos de los enfermes mentales. Entre otras facultades que se atri 
buyen a los jueces, estos han de autorizar la obtencién de recur 
S OS econémicos para atender a las necesidades permanentes u oca- 
sionales de los pacientes, garantizando con hipoteca la amortize 
cién de las deudas contraidas, as£ como de sus intereses. Duran­
te la vida del enferme, las facultades de venta y de incoacién - 
del juicio hipotecario, en caso de impago de las deudas, quedan 
en suspense (Marquis of Ailesbury, 1887; Re Gist, 1959 and Men­
tal Health Act, 1959). La hipoteca, en estos casos, la constitu­
ye, en representacién del paciente, el administrador permanen t e 
de sus bienes y, en su defecto, persona especialmente autorizada 
por la autoridad judicial que deba aprobar especificamente la op^ 
racién.
Los Tribunales han autorizado, en ocasiones, la inversién - 
de los recursos monetarios de los enfermes mentales, en prêstamos 
con garantia hipotecaria (Re Ridgeways, 1825), sin que esté auto 
rizado que el administrador sea el deudor hipotecario, para evi- 
tar la légica incompatibilidad de intereses que se dériva de to­
do autocontrato.
4 .1 4. Quebrados (bankrupts).
Cuando una persona es declarada en estado legal de quiebra, 
sus bienes, con ciertas excepciones, pasan a un administrador o 
fiduciario, lo que équivale a que el quebrado no puede consti —  
tuir hipoteca inmobiliaria, ni redimirla, si estuviere ya consti 
tuida. Ahora bien, la propiedad, personal o real, que el quebra­
do conserve puede hipotecaria (Bird v. Philpott, 1900) y también 
la adquirida después de declarada la quiebra, si el fiduciario - 
de la misma no interviens para ejercitar sus derechos sobre ella 
(Cohen v. Mitchell, I89O and Bankruptcy Act; 1914).
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Asimismo, una hipoteca constituida por un quebrado es vâli- 
da respecte al fiduciario y a los bienes por él administrados, - 
si el acreedor hipotecario tiene la condicién de tercero de bue­
na fe, desconociendo, por lo tanto, que la quiebra existiere y - 
siempre que la solicitud o el auto de declaracién de la misma no 
se hubieren inscrite, de acuerdo con lo prevenido en la Ley de - 
Cargas Inmobiliarias (Land Charges Act) de 1925, y también cuan­
do el fiduciario permite al acreedor que entregue el dinero - 
haciéndole suponer que el quebrado goza de la libre disposici é n 
de sus bienes (Troughton v. Gitley, 1766; Tucker v. Hernaman, - 
1853).
Finalmente, el fiduciario de la quiebra puede, con el con —  
sentimiento de la comisién inspectors de la misma (commitee of - 
inspection), hipotecar determinados bienes del quebrado con el - 
fin de obtener dinero para el pago de las deudas.
4.15. Mandataries o apoderados (agents).
Como régla de carâcter general, un mandatante o apoderado, 
que ejerce el control temporal de los bienes del mandante, care- 
ce de facultades para hipotecarlos, salvo que tenga autorizacién 
express o implicita, inferida esta dltima de circunstancias muy 
claras. Ello es particularmente aplicable al abogado-procurador 
(solicitor) que debe abstenerse de toda clase de actos en perjui 
cio de su cliente (Cory v. Eyre, I8 6 3).
4 .1 6. Consocios (partners).
Abordando primeramente el estudio de la obtencién de crédi­
tes, la Ley del Contrato de Sociedad (Partnership Act) de 189O, 
entendiendo por tal la informalmente constituida, a diferencia - 
de las ya estudiadas en el precedentes subapartado 4.3., y que a
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un tiempo parecen tener y carecer de personalidad juridaca, dispo 
ne que cada socio es un apoderado de la firma comdn y de sus - 
otros consocios a los fines del cumplimiento del objeto social, - 
en cuyo caso obliga a todos ellos con sus actos, salvo que expre­
samente haya prohibicién de los intégrantes de la firma comun pa­
ra obrar en nombre de ella.
Cuando los consocios sean titulares de la pertenencia plena
o menos plena de un inmueble, tienen, necesariamente, la condi--
cién de conduenos en mano comun (joint tenants) (v.6.1,, parte II, 
cap. III), de acuerdo con lo dispuesto tanto en la Ley del Derecho 
de Propiedad (Law of Property Act) como de la Propiedad Vinculada 
(Settled Land Act), ambas de 1925. Uno solo de los consocios no - 
puede disponer de la pertenencia legal (plena o menos plena) sin 
expresa y solemne (under seal) autorizacién o apoderamiento de los 
restantes (Steiglitz v. Sgginton, I8 1 5). Pero cuando la hipoteca 
no necesita ser constituida en escritura solemne (deed), como ocu­
rre en el supuesto de una hipoteca equitativa constituida median­
te el depésito de las escrituras publicas, con o sin memorandum - 
escrito, parece que la norma aplicable es la expresada en el pri­
mer pârrafo de este subapartado, es decir, que la hipoteca es va­
lida con la sola intervencién de uno de los consocios, siempre —  
que acredite que se constituyé en la forma usual y en el ârjibito - 
peculiar de los negocios de la sociedad. Ademâs, después del fa —  
llecimiento de uno de los socios, los supervivientes estân habili 
tados para hipotecar las propiedades comunes, con el fin de garan 
tizar el pago de las deudas sociales, y tal hipoteca tiene carâc­
ter prioritario sobre el derecho de retencién (lien) que, sobre - 
la cuota social, asiste a los administradores-ejecutores de la —  
herencia del fallecido (Bourne v. Bourne, 1906).
Finalmente, en lo referente a las facultades para concéder - 
hipotecas, todo consocio puede prestar dinero de la sociedad, con 
garantia hipotecaria, cuando dicha transaccién sea parte del âmbd.
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to négociai propio de la firma social (Re Land Credit Co. of Ire 
land, 1873; Niemann v. Niemann, 1889).
4.17, Asociaciones de Ahorro y Prêstamos para la Vivienda (Buil­
ding Societies).
Son éstas una clase de Asociaciones constituidas con la fi- 
nalidad de obtener fondos, a través de las aportaciones efectua- 
das por sus socios o miembros, para realizar prêstamos en fav o r 
de aquellos socios que lo precisen como ayuda para adquirir vi —  
vienda, garantizando la operaciôn con hipoteca de pertenencia - 
plena o menos plena (Building Societies Act, 1962). Hay, como se 
desprende de la anterior definicién legal, dos clases de soci o s 
de las A.A.P.V.: socios inversores y socios prestatarios.
Las clasificaciones usuales de las A.A.P.V. las distinguée, 
de una parte, en Asociaciones carentes de personalidad juridica 
(unincorporated) y dotadas de personalidad juridica (incorpora —  
ted), y de otra, en Asociaciones de duraciôn determinada (termi­
nating) y de duraciôn indefinida (permanent), segun que, de con 
formidad con sus normas estatutarias, se extingan en fecha deter 
minada o al alcanzar un objetivo previsto o bien se constituyan 
para desarrollar sus actividades con carâcter permanente. A su - 
vez, las Asociaciones de duraciôn determinada y las de duraci 6 n 
indefinida pueden tener o carecer de personalidad juridica.
Las A.A.P.V. sin personalidad juridica, que en realidad eran 
simples comunidades de bienes, han dejado de existir. Se consti- 
tuyeron al amparo de la Ley (Building Societies Act) de I8 3 6. La 
posibilidad de constituirlas en el futuro fué abolida por la - 
Ley de 1874, y las que entonces funcionaban se disolvieron o se 
transformaron en Asociaciones con personalidad juridica. En lo - 
tocante a las de duraciôn determinada, se ha de decir que hay - 
muy pocas, si es que todavia existe alguna. Por ello, la inmensa
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mayoria de las A.A.P.V* son de duraciôn indefinida y tienen per­
sonalidad juridica.
Las A.A.P.V. pueden obtener prêstamos con determinadas res- 
tricciones y con sùjeciôn a ciertos limites establecidos en su - 
legislaciôn especifica y en sus Estatutos. En concordancia con - 
esta facultad pueden recâbir cantidades en depôsito y en prêsta­
mos retribuidos con interês, para aplicarlas a los fines de la - 
Asociaciôn. Pueden también, de vez en cuando, emitir titulos re­
presentatives de capital, cuya suscripciôn ha de hacerse por en- 
tero y de una sola vez, o de forma periôdica y parcial.
Con el fin de garantizar la devoluciôn de estas cantidades, 
y aunque la Ley de 1962 no lo prevea de forma especifica, las - 
A.A.P.V. pueden constituir hipotecas.
Los prêstamos que no respeten las restricciones o que sobre 
pasen los limites fij ados legal y estatutarlamente y los que no 
se realicen para atender los fines légitimés de la Asociaciôn - 
prestataria, no atribuyen al prestador acciôn para su recobro - 
(Chapleo v. Brunswick Building Society, I8 8I; Brooks & Co. v. 
Blackburn Building Society, I8 8 4). Pero si el prestador acrédita 
que el importe de la operaciôn ha sido destinado al cumplimiento 
de obligaciones de la Asociaciôn, puede conseguir que su derecho 
sea reconocido en la medida en que el préstamo se haya aplica d o 
en la forma indicada; asimismo, dispone de acciôn para que el di 
nero de su préstamo sea incorporado al activo patrimonial de la 
Asociaciôn a fin de que se cumpla as£ el requisite que dâ vida a 
su acciôn de recobro (Sinclair v. Brougham, 1914)* Ademâs, puede 
dirigirse contra los Directores que reciban prêstamos mâs allâ 
de los limites permitidos, reclamândoles el importe del exceso - 
indebidamente cobrado.
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La facultad. de concéder prêstamos es objeto de mlnuciosa - 
normative. En primer lugar, la Ley de 1962 limita el montante de 
los prêstamos especiales que una A.A.P.V. puede realizar. Se en- 
tiende por préstamo especial (special advance) el comprendido en 
alguno de estos supuestos: el realizado, cualquiera que sea su - 
cuantia, en favor de una persona juridica; el de cuantia supe —  
rior a % 10.000, a favor de persona fisica; el efectuado, cual —  
quiera que sea su cuantia, en favor de una persona fisica que, - 
después de recibido el préstamo, résulta deudor de la Asociacién 
en cuantia superior a # 10.000. Las A.A.P.V. han de administrar 
su actividad financiers de tal modo que los prêstamos especiales 
no sobrepasen los limites fijados en su Ley reguladora. Esta, - 
autoriza dicha modalidad de prêstamos sujetândola a ciertos limi 
tes aplicables al conjunto de operaciones de tal indole realiza­
das en cada ano financière. Se puede recabar autorizacién para - 
sobrepasar dicho limite, segun normas contenidas en la propia - 
Ley.
Un préstamo ordinario puede conseguirse de una A.A.P.V., -
aunque el prestatario no sea titular de accién alguna que le con 
fiera la condicién de socio de la misma, siempre que las norm a s 
estatutarias lo permitan. Asimismo, el prestatario puede adqui —  
rir simultâneamente la condicién de socio, suscribiendo acciones 
de la Asociaciôn prestadora. Incluse de le pueden anticipar la - 
cantidad necesaria para suscribir las acciones, garantizândola - 
con hipoteca.
Cuando, al principle, dimos cuenta del concepto legal de - 
las A.A.P.V., quedô claramente expuesto que la garantia que han 
de tener sus prêstamos es la hipotecaria, tanto de pertenenci a s 
plenas como de menos plenas. Otras garantias, con el carâcter de 
complementarias (por ejemplo, la fianza) son también admisibl e s 
siempre que sean de las determinadas en un Anexo de la Ley. Ex—  
presamente se ha declarado no admisible el préstamo garantizado
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con las acciones de un socio (Cullerne v. London, etc. Building 
Society, l89p). A fin de facilitar el reembolso del préstamo, la 
Asociacién puede exigir la constitucién de una péliza de segu r o 
de vida del prestatario, que habrâ de cubrir un importe igual al 
debido por razén del préstamo.
Las A.A.P.V. no pueden prestar dinero con garantia de segun 
da hipoteca de una pertenencia plena o de un arrendamiento real, 
excepto si la hipoteca estâ constituida a favor de la propia Aso 
ciaciôn (Portsea Island Building Society v. Barday, 1895; Hayes 
Bridge Estate v. Portman Building Society, 1936). Un préstamo - 
hecho en segunda hipoteca, al estar prohibido por la ley y ser - 
nula la transacciôn, no es exigible al prestatario, gozando éste 
de la plena libertad y disponibilidad de su garantia. Y precisa- 
mente por razôn de tal nulidad contractual, la operaciôn no se - 
subsana aunque la primera hipoteca se cancele. Por ello, si una 
Asociaciôn efectua un préstamo contraviniendo esta prohibicién, 
los Directores que hubieren autorizado la operaciôn responden so 
lidariamente del perjuicio ocasionado a la Entidad.
No hay especiales requisites de forma aplicables a las hipo 
tecas constituidas por las A.A.P.V. La jurisprudencia ha confir- 
mado que la normativa general en esta materia les es aplicable - 
(Provident Permanent Building Society v. Greenhill, 1379; Bell v. 
London and South Western Bank, l874)* La uniea diferencia impor­
tante entre una hipoteca a favor de una A.A.P.V. de otra cuyo ti^  
tular no sea alguna de dichas Asociaciones, es que aquéllas in —  
corporan los reglamentos de la Entidad como parte del contrato. 
Ademâs, generalmente, se pacta que toda alteraciôn de taies nor­
mas reglamentarias obliga también al deudor. Las Asociaciones - 
tienen amplios poderes para modifiear sus propias normas, pero - 
les afecta la obligaciôn de respetar al mâximo posible los inte­
reses de sus socios-prestatarios.
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La inversiôn de los eventuales fondos excedentarios de que 
puedan disponer las A.A.P.V*, estân también regulados por su Ley 
especial. Entre las posibles aplicaciones de estos fondos no se 
encuentran las hipotecas libres, es decir, las que no cumplan - 
los requisites subjetivos y objetivos que son propios de su pecu 
liar actividad inversera.
El peso especifico de las "Building Societies" en el merca- 
do del crédite territorial inglés es decisive. Estas Asociaciones, 
cuya hegemonia en la contrataciên de prêstamos hipotecarios estâ 
plenamente consolidada, constituyen un importante movimiento aso 
ciativo merecedor de un estudio monogrâfico, tanto en sus aspec- 
tos socioeconémicos como juridicos. Para familiarizarnos con los 
primeros puede consultarse el folleto de MATTEI-GENTILI titulado 
"Le Building Societies in Gran Bretagna" en el que, con abundan- 
cia de dates y grâficos, se aborda el estudio de las caracteris- 
ticas estructurales y funcionales de las A.A.P.V., asi como de - 
la Confederacion (Building Societies Association) que, con carâc^  
ter voluntario, engloba a gran parte de ellas. Su régimen jurid^ 
co estâ desarrollado con gran amplitud en el manual de WURTZBÜRG 
y MILLS denominado "Building Society Law"; en él, su peculiar e^ 
tatuto y operativa son objeto de un anâlisis minucioso y comple­
te, respaldado con abundancia de textes légales y citas jurispru 
denciales.
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5. TRANSMISION DE LAS HIPOTECAS "INTER VIVOS" Y "MORTIS CAUSA".- 
SUBHIPOTECAS (transfer and devolution of mortgages; sub-mort­
gages) .
— o — o — o —
± Se agrupan en este apartado diverses situaciones juri- 
dicas cuyo comdn denominador es la modificaciôn subjetiva - 
de la relaciôn juridica hipotecaria. Fuera de ésto, la uni- 
dad temâtica de estas instituciones hace quiebra râpidamente, 
por Cuanto sus funciones respectivas se desarrollan en esf^ 
ras bastante alejadas entre si. La sucesiôn "mortis causa" 
en los derechos de ambos sujetos de la relaciôn juridica - 
hipotecaria es un tema que nosotros ubicariamos en el âmbi- 
to del Derecho de sucesiones, mientras que la transmisiôn - 
de taies derechos por acto "inter vivos" es materia netamen 
te obligacional, sin perjuicio, en ambos casos, de sus co —  
rrespondientes implicaciones reales. Por ultimo, la consti- 
tuciôn de subhipotecas nos obliga a retornar al terreno - 
del objeto de la garantia hipotecaria, en el que tiene cabi^  
da el propio derecho de hipoteca. De aqui que nuestra doc —  
trina cientifica, siguiendo la pauta que le marca la Ley 
Hipotecaria, situe el tema dentro del apartado relativo a - 
las cosas y derechos hipotecables con restricciones o en su 
puestos especiales.
El tema de la transmisiôn "mortis causa" de los dere —  
chos hipotecarios abarca tanto el supuesto del fallecimien­
to del deudor hipotecario como el del acreedor.
El derecho equitativo de redenciôn perteneciente al - 
deudor fué catalogado siempre entre los de naturaleza re a 1 
y, consiguientemente, se transmite, al igual que la perte —
nencia o derecho real sobre la finca al heredero o legata- 
rio, del mismo modo que cualquier otro derecho anâlogo. A 
menos que el deudor disponga en su testamento lo contrario, 
su heredero o legatario estân facultades para soliciter de 
los administradores-ej ecutores de la herencia la cancela —  
ciôn de la hipoteca constituida sobre la pertenencia o de­
recho del causante.
En la transmisiôn de derechos que acompaha al fallec^ 
miento del acreedor hipotecario, hemos de distinguir entre 
causante acreedor dnico y causante en caso de cotitulari —  
dad de acreedores. La Ley de Administraciôn de Pertenen —  
cias de 1925 dispone que la pertenencia legal que los acree 
dores hipotecarios ûnicos ostenten como respaldo de su cr^ 
dito, ha de recaer, en caso de muerte, y sin excepciôn, en 
los administradores-ejecutores de la herencia, Supuesta la 
presencia de varios cotitulares acreedores hipotecarios, - 
en Derecho comun, la pertenencia legal que reciben en ga — 
rantia de su préstamo se articula, como sabemos, en form a 
de cotitularidad mancomunada, por lo que, al falléeer uno 
de ellos su derecho pasa a los restantes cotitulares, en - 
virtud del ya conocido derecho de acrecer. En términos de 
Equidad, sin embargo, la cuota del premuerto pasa a los ad 
ministradores-ejecutores de su herencia. La Ley del Dere — , 
cho de Propiedad de 1925 ha recogido e irapuesto definitive 
mente una prâctica dando efecto general a la dadsula de so^  
lidaridad entre los acreedores, excluyendo el criterio de 
mancomunidad frente al deudor, por lo que el pago integro 
a cualquiera de aquellos, libéra a éste, A diferencia del 
Derecho anterior, ya no es précisa la concurrencia de to —  
dos los acreedores en el cobro y liberaciôn de la carga.
La sucesiôn "mortis causa" en las respectivas posicig 
nés contractuales y reales del acreedor y deudor hipoteca-
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rios, no ofrecen, entre nosotros, ninguna especialidad de - 
fondo en relaciôn con el régimen general de la sucesiôn en 
los derechos patrimoniales. Tampoco en Derecho inglés puede 
hablarse, como hemos visto, de verdaderas especialidades si 
no de aplicacién de las normas propias de la titularidad de 
las pertenencias legales que modifies el procedimiento gene 
ral de transmisiôn "mortis causa" de las herenciasi»
La transmisiôn o cesiôn "inter vivos" de los respecti- 
vos derechos del acreedor y del deudor hipotecario ajust a n 
su régimen juridico a un doble principio; autonomia de la - 
voluntad del disponente en la medida en que sus actos no al 
teren los derechos del otro titular de la relaciôn juridica 
y acuerdo de voluntades entre acreedor y deudor si se aspi­
ra a que la cesiôn que cualquiera de ellos realice vincu 1 e 
a ambos y no de forma parcial a cedente y cesionario. Nues­
tro Derecho también se nutre de estos mismos principios; - 
tal paralelismo no anula, como es lôgico, las respectivas - 
peculiaridades de ambos Ordenamientos juridicos,
El deudor hipotecario puede, en cualquier momento, y - 
sin necesidad de recabar el consentimiento del acreedor, - 
transmitir la finca gravada con hipoteca o, alternativamen­
te, disponer solo, y por separado, del derecho equitativo a 
redimir la carga o derecho equitativo de redenciôn,
Aunque normalmente se pacta que el adquirente de la —  
finca hipoteoaîaasume la obligaciôn de pagar al acreedor, - 
descontando o reteniendo del precio el importe de la deuda, 
este pacto no altera para nada la responsabilidad person a 1 
del transmitente en lo tocante a su obligaciôn de pago. Pa­
ra verse libre de ella, ha de convenirse la subrogaciôn del 
adquirente en la deuda, a titulo personal y con consenti —  
miento del acreedor. Ahora bien, el pacto en cuya virtud el
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adquirente de la finca se compromete, frente al deudor-tran^ 
mltente, a pagar al acreedor produce, en caso se inobservan 
cia, acciôn indemnizatoria en favor del deudor perjudicado. 
Si se ve en la necesidad de rescatar los recibos de pago de 
la hipoteca de manos del acreedor, hemos de pensar que su - 
acciôn indemnizatoria queda respaldada, cuando menos, con - 
una hipoteca equitativa sobre la finca vendida, de conform^ 
dad con el régimen juridico que enseguida veremos, aplica —  
ble a quienes satisfacen deudas hipotecarias ajenas.
El adquirente, no de la finca gravada, sino sôlo del - 
derecho equitativo de redenciôn (a efectos de constituir - 
una segunda hipoteca equitativa) también asume, en termines 
générales, la posiciôn del deudor, sin quedar personalmente 
obligado al pago de la deuda ante el acreedor. Esta adquisi 
ciôn (la del derecho a redimir) ha de llevarse a efecto de 
forma expresa. Si, a través del recibo de pago del capit a 1 
del préstamo résulta que quien lo satisfizo no era el deu —  
dor y titular inmediato, por ello, del derecho equitativo - 
de redenciôn, sino su cesionario expreso, el recibo opera - 
como si los derechos del acreedor hubiesen sido transmiti —  
dos, en virtud de escritura publica, al que pagô, es decir, 
éste se subroga en la posiciôn juridica del acreedor resar- 
cido, salvo pacto en contrario. Asimismo, una persona que, 
sin ser cesionario expreso del derecho equitativo de reden­
ciôn, adelante dinero con el fin de pagar un crédite hipot^ 
cario, se convierte en un cesionario equitativo de la hipo­
teca.
Desde el otro polo de la relaciôn juridica, el acree —  
dor hipotecario también puede transmitir su derecho, por a£ 
tos "inter vivos", en cualquier momento y sin que sea prec^ 
sa la concurrencia del deudor para la validez de la transmi
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siôn. Hay, empreo, varias razones que hacen aconsejable la 
presencia del deudor en el contrato transmisorio: confom^ 
dad al estado de cuentas existante en el momento de la ce­
siôn del crédite hipotecario y notificaciôn del cambio de 
titularidad activa para evitar que, por de sconoc irai ento, - 
el deudor pague al antiguo acreedor, lo que le exime de to 
da responsabilidad.
La transmisiôn del derecho hipotecario del acreedor - 
consiste en la cesiôn del crédite y en el acto dispositive 
inmobiliario de la pertenencia legal que lo garantiza. Ini^  
ciaimente, ambos actos se llevaban a cabo por separado, pe 
ro ahora se ha impuesto la soluciôn prâctica de su ej ecu —  
ciôn simultânea en el mismo documente: escritura publica o 
documente privado segdn la clase de hipoteca, legal o equi
t
tativa, de que se trate.
Al ocuparse PÜIG BRUTAU (Fundamentos...; III, 3-> -
pâg. loi y sgs.) de la compraventa de finca hipotacada an^ 
liza las diferencias que median entre ella y la de bienes 
inmuebles cuyos gravâmenes no son accesorios de ninguna - 
obligaciôn. En ésta, el comprador los adquiere con taies - 
gravâmenes y el vendedor o enajenante queda libre de ellos 
porque sôlo le afectaban como propietario de la finca o - 
bienes gravados. Pero cuando los bienes inmuebles estân - 
gravados con hipoteca, esto es, con un derecho real de ga­
rantia o accesorio de una relaciôn personal entre acreedor 
y deudor, la venta o enajenaciôn transfiere el gravamen al 
adquirente, pero no le convierte, por el sôlo hecho de tal 
adquisiciôn, en titular pasivo u obligado por razôn de la 
deuda personal asegurada. La transmisiôn de la deuda o cam 
bio de deudor -al igual que en Derecho inglés- no puede -
efectuarse sin el consentimiento del acreedor (art. --
1.205 del C.C.). Frente al acreedor, la situaciôn pa—  
siva se habrâ bifurcado y existirâ un propietario de la -
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finea gravada y un deudor personal de la obligacidn que la 
hipoteca garantiza.
La Ley Hipotecaria, en su articule ll8, se coupa de - 
la transmisidn por venta de la finca hipotecada, y del ca- 
mino que puede seguir la deuda, si asunciôn por el adqui —  
rente de la finca o continuaciôn a cargo del vendedor de - 
aquélla.
El indicado precepto legal prevê dos hipôtesis que - 
analizaremos siguiendo la linea sistematizadora que tra z a 
ÂLBALABEJO (op. cit. III, 2S pâgs. 295 y 296).
13. En caso de venta de finca hipotecada, si el vend^ 
dor y el comprador hubiesen pactado que el segundo se sub- 
rogarâ no s6lo en las responsabilidades derivadas de la - 
hipoteca, sino también en la obligaci&n personal por ella 
garantizada, quedarâ el primero desligado de dicha obliga- 
ci6n si el acreedor prestase su consentimiento expreso o - 
tâcito (art. Il8, 19). Es decir, sin el consentimiento del 
acreedor no puede producirse subrogaciôn del deudor en el 
crédite hipotecario.
23, Si no se hubiere pactado la transmisién de la - 
obligaciôn garantizada, pero el comprador hubiere desconta- 
do su importe del precio de venta o lo hubiere retenido - 
(son, en realidad, dos hipétesis) y al vencimiento de la - 
obligaciôn fuese ésta satisfecha por el deddor que vendiô 
la finca, quedaré subrogado éste en el lugar del acreed o r 
hasta tanto que por el comprador se le réintégré el tôt a 1 
importe retenido o descontado (L. H. art. Il8, 22). El deu 
dor no cambia, pero si el acreedor es pagado por dicho deu 
dor en vez de por el comprador de la cosa, que habia de sa^ 
tisfacerle con la cantidad deducida del precio, hay una -
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transmisién de la hipoteca que pasa a ser adquirida por el 
deudor de la primitive deuda y a asegurar la nueva deuda - 
del comprador a favor del antiguo deudor.
La cesiôn del crédite hipotecario esté admitida, en - 
Derecho espahol, (Cédigo civil, art. 1.878 y Ley Hipoteca- 
ria, art. 149) de un modo general, en las hipotecas volun- 
tarias, y con limitaciôn de tiempo (s6lo cuando haya lleg[a 
do el caso de exigir el importe del crédite) en las hipote 
cas légales (Ley Hipotecaria, articule 152). Esta cesién o 
transmisién produce la subrogacién del cesionario en todos 
les derechos del cedente (art. 149, 3 2). Més para que origi 
ne la plenitud de efectos hipotecarios, es decir, con rel^ 
cién a terceros, han de cumplirse estes requisites: 12 que, 
la cesién se haga en escritura pdblica; 22 que se dé cono- 
cimiento de ella al deudor; 3- que se inscriba en el Regis 
tro de la Propiedad (149, 3-)* Si se omite la notificacién 
al deudor, la cesién es valida, pero el deudor no queda - 
vinculado al nuevo acreedor, y el cedente sera responsable 
de los perjuicios que pueda sufrir el cesionario por tal - 
omisién (L. H., art. 151) (CASTAN y MARIN, op. cit. II, 22; 
pâg. 443).
No parece necesario insistir en la gran similitud - 
existante, ya apuntada al principle, entre nuestro Derecho 
y el inglés, al regular la cesién de los derechos del acree 
dor y del deudor hipotecario. Sin embargo, la flexibilidad 
y pluralidad de cauces que el sistema inglés brinda a quie 
nés satisfacen deudas hipotecarias ajenas, proporcionândo- 
les una proteccién también hipotecaria (aunque sélo sea - 
equitativa), carece de toda manifestacién correlativa en - 
Derecho espahol. En éste, la subrogacién "inter vivos” en 
los derechos del acreedor hipotecario sélo es posible me —  
diante la cesién formai del crédite o a favor del deudor-
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vendedor que paga al acreedor a pesar de no haber percibido 
del comprador la parte del precio correspondiente al impor­
te de la obligacién hipotecaria existante sobre la finca - 
vendida; es decir, el supuesto del art. Il8, 22 de la Ley - 
Hipotecaria. En los demâs casos, quien paga por otro tiene 
dnicamente la accién personal de resarcimiento que le reco- 
noce el art. I.15S, 22 del Cédigo Civil,
Con la elementalidad conceptual que le es propia, la - 
doctrina inglesa define la subhipoteca como üna hipoteca de 
otra hipoteca. Un acreedor hipotecario tiene, en virtud de 
ley y sin necesidad de pacto que se lo autorice expresamen- 
te, la facultad de hipotecar su derecho hipotecario. La sub 
hipoteca es un medio, singularmente idéneo, de transmitir - 
parte de un crédite.
El método constitutive de la subhipoteca cuando la hi­
poteca base se constituye en ,forma de afecciôn en page con 
fuerza de hipoteca legal, o de hipoteca equitativa, es un - 
contrato creador del segundo prêstaino hipotecario y la ce — 
sién, al nuevo acreedor, por el primitive acreedor y nuevo 
deudor, de la primera hipoteca como garantia de la nueva, - 
sujeta al pacto de retrocesiôn, al amortizarse el segundo - 
préstamo hipotecario. Si la hipoteca base es de carâcter le 
gai (arrendamiento real) es necesario complementar aquellos 
dos acuerdos, el segundo es, en este caso, una cesién del - 
crédite por si solo, con un tercero: un subarrendamiento (o 
afeccién en pago de carécter legal) del inmueble hipotecado 
sujeto a redencién al cumplirse la obligacién garantizada - 
con la subhipoteca. El subarrendamiento en que consiste la 
subhipotececa es redimible sélo en los términos derivados - 
de ésta, funcionando con independencia de la redencién del 
arrendamiento real constituido al crearse la hipoteca base.
El principal efecto de la subhipoteca es situar al sub 
acreedor hipotecario en la posicién del acreedor de la hipjo 
teca principal, pudiendo ejercitar, alternativamente, las -
966
facultades derivadas de la hipoteca principal o las de la - 
subhipoteca. Si ejercita la facultad de venta de la perte —  
nencia objeto de la garantia, que incuunbe al acreedor prin­
cipal y a êl por titulo de cesién, extingue la facultad de 
redencién de ambas cargas, la hipoteca y la subhipoteca. Pe 
ro si ejercita la facultad de venta o disposicién de la sub 
hipoteca, transmite el crédite base y la garantia inmobili^ 
ria que lo respalda.
Caso de que el subacreedor reciba el capital del prés­
tamo principal, ha de retroceder la pertenencia al deudor - 
principal y una vez resarcido del importe de su crédite, el 
reste ha de entregarlo al subdeudor y acreedor principal.
Cuanto se lleva dicho de las subhipotecas de fincas no 
inscritas es sustancialmente aplicable a las afecciones hipo 
tecarias inscritas. La subafeccién hipotecaria otorga a su 
titular las mismas facultades, de toda indole, atribuidas - 
al acreedor principal; es decir, que se puede hablar, sin - 
exageracién, de una subrogacién plena del subacreedor en la 
posicién juridica del acreedor.
En el numéro 4- del art. 107 de la Ley Hipotecaria se
considéra hipotecable ”el derecho de hipoteca voluntaria, -
pero quedando pendiente la que se constituya sobre él, de -
la resolucién (mejor séria decir de la extincién) del mismo
derecho”. A esta figura juridica el art. 175, 4^, del Régla
mento Hipotecario, la denoraina subhipoteca, que es su desijg
nacién habituai, y, ademâs, establece que ”la inscripcién -
de subhipoteca, constituida sin los requisitos del art. 149
de la Ley (es decir, notificacién al deudor principal), po-
drâ cancelarse en virtud de la escritura en que conste la -
resolucién del derecho del subhipotecante. Si se hubiere -
t
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practicado tal notificacién, seré necesario, ademâs, el con 
sentimiento del subhipotecario o la consignacién de la can­
tidad aseguradâ por la subhipoteca, si fuese igual o infe­
rior a la garantizada por la hipoteca (ROCA SASTRS; op. cit. 
IV, 12; pâg. 412).
La parquedad normativa de la Ley y Reglamento Hipotecario 
ha dado ocasién para que la jurisprudencia emanada de la Di 
reccién General de los Registres y del Notariado puntualice 
determinados aspectos del régimen jurxdico de las subhipote 
cas. Entresacamos algunos:
12, El subhipotecante o acreedor en la hipoteca base y 
deudor en la subhipoteca no se desprende de su derecho, y - 
por êsto no sélo puede reclamar hipotecariamente y percibir 
el importe de su crédite, sino que una vez satisfecho éste 
por el duefio de la finca y primitive deudor, debe cancelar 
el gravâmen por reputarse hecho el pago a persona légitima 
(R. de 19.6.1888).
22, Esto no es obstâculo a que el acreedor subhipoteca 
rio pueda dirigirse, en su caso, contra el mismo inmueble y 
subrogândose en el lugar del deudor subhipotecario instar - 
la enajenacién de la garantia, con lo eual no se niega el - 
derecho del primer acreedor sobre la hipoteca (R. de 19.6. 
1888).
3 2, No hay precepto alguno que obligue a los otorgan —  
tes de las escrituras de subhipoteca a dar conociraiento de 
ésta al primitive deudor. La omisién de este requisite, que 
es una conveniencia y no una necesidad juridica "strictu - 
sensu”, no es motivo para denegar la inscripcién de la escr^ 
tura de subhipoteca (R. 14.5.1903)•
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42. Entre la subhipoteca, derecho real en cuya virtud 
se sujeta un crédite hipotecario al cumplimiento de una - 
obligacién, y la cesién del mismo derecho, hay unas dife —  
rencias casi tan esenciales como las existentes entre la - 
transferencia de la propiedad de una finca y el gravâmen - 
hipotecario que sobre la misma puede constituirse, de sue^ 
te que, si bien por via ejecutiva el acreedor subhipoteca­
rio puede llegar a obtener la adjudicacién del crédite - 
hipotecario, mientras esto no suceda es incorrecte habla r 
de subrogacién (R. de 14.9.1927).
No obstante, si prestamos crédite a la mas autorizada 
doctrina espahola (ROCA SASTRE, op. cit., IV, 12, pâgs. - 
416 y sgs.) la afirmacién contenida en el pârrafo inmedia- 
tamente anterior sélo podemos aceptarla con muchas cautelas 
y réservas. Efectivamente, ante el silencio, ya comentado, 
que nuestro Cédigo civil y la misma Ley Hipotecaria guardan 
acreca de la regulacién de la subhipoteca, ROCA SASTRE, - 
inspirândose en el criterio del Derecho romano sobre el - 
”subpignus”, sostiene que en la subhipoteca se produce una 
especie de subrogacién del acreedor subhipotecario en or —  
den al ejercicio del derecho de hipoteca del deudor subhi­
potecante, subrogacién que viene a signifiear el juego de 
la "utilis hypothecaria actio”. En suma, esta especie de - 
subrogacién ”ex lege” situa al acreedor subhipotecario ”in 
locum creditoris”, esto es, en la posicién juridica del 
acreedor hipotecario.
El Derecho inglés, en su construccién de la subhipote 
ca, ha prescindido de toda ambigüedad y con una audacia de 
la que no dieron rauestras nuestros legisladores, ha optado 
por exigir la cesién del crédite hipotecario (con la consi
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guiente notificacién al primitive deudor como requisite in­
dispensable para alcanzar la plenitud de sus efectos) en - 
cuanto mécanisme obligado para la constitucién de la subhi­
poteca. De este modo, y sin perjuicio de la oportuna retro- 
cesién del crédite hipotecario base en caso de cumplimiento 
de la obligacién garantizada con la subhipoteca, el acree —  
dor subhipotecario se subroge contractualmente y en forma - 
ordinaria, y no legalmente y de forma especial, como ocurre 
en nuestro sistema, en la posicién juridica del acreedor - 
hipotecario que subhipoteca su derecho.
Esta diferencia de planteamientos contiene la explica- 
cién de par qué la subhipoteca se estudia, en Derecho inglés, 
como un supuesto mâs de modificacién subjetiva de la rela—  
cién juridica hipotecaria. ±
— o — o — o —
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Estudlaremos, por separado, cada uno de los tree supuestos 
enunclados en el epigrafe.
5,1. Transmisién "mortis causa” (devolution of mortgages).
Atendiendo, en primer lugar, al caso de fallecimiento del 
deudor hipotecario. anotemos que su derecho equitativo de reden 
cién (mortgagor’s equity of redemption) que siempre fué catalo- 
gado entre los de naturaleza real, y, su pertenencia legal o d^ 
recho real sobre la finca hipotecada, se transmiten al heredero 
o legatario del mismo modo que cualquier otro derecho analogo.
A menos que el deudor disponga en su testamento lo contrario, - 
su heredero y su legatario estan facultados para soliciter de - 
los administradores-ejecutores de la herencia la cancelacién de 
la hipoteca constituida sobre la pertenencia del causante, que­
dando asi la finca libre de la carga.
En la transmisién de derechos que acompaha al fallecimien­
to del acreedor hipotecario, hemos de distinguir entre causante 
acreedor unico y causante en caso de cotitularidad de acreedores.
Antes de promulgarse la Ley de Contratacién Inmobiliaria - 
(Conveyancing Act) de I8 8I, el derecho del acreedor hipotecario 
ûnico, a falta de disposicién testamentaria especifica, se tran^ 
mitia a su heredero o a sus administradores-ej ecutores, segun - 
que el derecho hipotecario en cuestién adoptase la forma de per 
tenencia plena o menos plena (v. 2. de este mismo capitulo). 
ro como la esencia del derecho del acreedor residia en la recu- 
peracién del dinero asegurado con la hipoteca, el crédite hipo­
tecario llegé a ser considerado, en todo caso, propiedad perso­
nal (Thornborough v. Baker, 1675) que pasaba a los admini str ado 
res-ejecutores, por lo que en el caso de la hipoteca de la per­
tenencia plena inmobiliaria, el heredero quedaba, en cuanto a -
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la titularidad, con fines de garantia, sobre el predio, asimila- 
do a un fiduciario del administrador-ejecutor de la herencia 
(Drayton v. Loveridge, 1902), En esta compleja situacién de titu 
laridades compartidas, si el deudor deseaba levantar la carga, - 
habia de entregar el importe del préstamo o deuda a los adminis­
tr adores-ej ecutores testamentarios o intestados y ejercitar el - 
derecho de retraer la pertenencia plena contra el heredero o le­
gatario designado. Aparté de que este mecanismo juridico exig i a 
la formalizacién de dos distintos négocies juridicos, el desenl^ 
ce podia resultar singularmente compileado en los casos en que - 
el acreedor-causante con proie numerosa instituia herederos de - 
la finca hipotecada, por partes iguales, a todos sus hijos, lo - 
que hacia précisa la concurrencia de todos ellos en el otorga —  
miento de la escritura de retroventa,
A fin de obviar estes inconvenientes, la mencionada ley de 
1881, ratificada por la de Administracién de Pertenencias de - 
1 925, dispuso, para los acreedores hipotecarios unices fall^
cidos con posterioridad a la entrada en vigor de la primera de - 
las indicadas leyes, que la pertenencia legal que ostentasen co­
mo respaldo de su crédite, habia de recaer, en todo caso, en los 
administradores-ejecutores de la herencia del acreedor, Aquellos, 
actuan en su peculiar condicién de fiduciaries para venta que 
les es propia (v, 2.2., parte IV, capitulo III).
Cuando el fallecimiento afectaba a uno entre varies cotitu- 
lares en concepto de acreedores hipotecarios (death of one of s^ 
veral mortgages), hemos de recorder que, en términos de Derecho 
comdn, si dos o mâs personas prestatarias recibian la pertenen —  
cia legal inmobiliaria, como garantia del préstamo, quedaban in- 
vestidas de la cotitularidad mancomunada o en mano comdn (joint 
tenants) sobre ella. Por consiguiente, al producirse el ébito de 
uno de los cotitulares, su derecho real inmobiliario pasaba, en
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virtud del derecho de acrecer ("lus accrescendi"; v. 6.1.1.1., - 
parte II, cap. H I ) , a los demâs cotitulares, pudiendo éstos, es 
decir, los supervivientes, otorgar la escritura de retroventa o 
retrocesién a favor del deudor hipotecario, cuando éste pagaba - 
la deuda. En cuanto a la titularidad de las hipotecas légales se 
ha de considerar que subsiste la cotitularidad mancomunada y, - 
por ahadidura, el”ius accrescendi”♦
En términos de Equidad existia, no obstante, una presuncién 
de cotitularidad por cuotas cuando dos o mâs personas prestan - 
con garantia hipotecaria. Por tanto, si uno de los cotitulares - 
fallecia, salvo pacto expreso en contrario, su cuota pasaba a - 
los administradores-ejecutores de su herencia y si el deudor pa­
gaba, aquéllos habian de ser llamados al otorgamiento de la es —  
critura de cancelacién.
En la prâctica contractual hipotecaria se fué generalizando 
la inclusiôn de una clausula de solidaridad ("joint account clau­
se"; V. 4.1. de este mismo capitulo), en cuya virtud, y en lo - 
concerniente al pago de la deuda, se excluia el criterio de man- 
comunidad, por lo que el pago integro de aquélla a uno de los - 
coacreedores -adn cuando hubiere fallecido alguno- liberaba al - 
deudor. Esta ddg)osicién contractual se convirtié en norma juridi^ 
ca general en virtud de lo preceptuado en la Ley de Contratacién ’ 
Inmobiliaria (Conveyancing Act) de l88l, ratificada por la Ley - 
del Derecho de Propiedad (Law of Property Act) de 1925, disposi- 
ciones 1égalés que, no obstante, sélo se aplican supletoriamente, 
es decir, dejando a salvo lo pactado. Insistamos, de todos modos, 
en que esta solidaridad ante el hecho del pago es un mecanismo - 
contractual, que no afecta a la posicién de los acreedores "inter 
se", por lo que si éstos son parte beneficiaria o directamente - 
interesada en el préstamo y no simples fiduciaries, los supervi­
vientes han de tener en cuenta, en cuanto a su cuota, a los admj^
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nistradores-ejecutores del fallecido (Re Jackson, 1887)• La clau 
sula de solidaridad para el pago, adn cuando ya no résulta estri^ 
tamente necesaria al haber sido elevada al rango de norma legal, 
se inserta a menudo en los contratos "ex abundantia cautela".
5.2, Transmisién "inter vivos".
Se hace precise, también aqui, plantear el tema distinguien 
do entre la transmisién de los derechos del deudor (transfer of 
equity of redemption "inter vivos") y la de los del acreedor - 
(transfer of mortgagee’s rights "inter vivos").
El deudor hipotecario puede, en cualquier momento y sin que 
medie consentimiento del acreedor, transmitir la finca gravada - 
con hipoteca. Ahora bien, ello no altera para nada su responsabi 
lidad personal en cuanto al pago de la deuda garantizada (Kinnaird 
V. Trollope, I8 8 8) • Normalmente, en el contrato de transmisién -
de la propiedad inmobiliaria, el deudor-transmitente suele in --
cluir una estipulacién imponiendo al adquirente que descuente o 
retenga la deuda del importe del precio, la obligacién de indem- 
nizar al transmitente si éste paga al acreedor en lugar del adqui 
rente, obligacién indemnizatoria que, por otra parte, la juris —  
prudencia ha declarado implicite (Bridgman v. Daw., I8 9 1). La - 
obligacién indemnizatoria queda respaldada por la propia hipote­
ca en los términos que veremos mâs adelante.
Al deudor que aspire a vender el predio überândose de la - 
carga hipotecaria, se le ofrecen estas alternatives: la amortiz^ 
cién de la deuda, la subrogacién del adquirente en la deuda a ti 
tulo personal, con consentimiento del acreedor o la consignacién 
judicial suficiente, a juicio del Tribunal, del importe de lo adeu 
dado, al amparo de lo previsto sobre el particular en la Ley del 
Derecho de Propiedad de 1925*
974
El adquirente, no de la finca gravada, sino sélo del dere­
cho equitativo de redencién (equity of redemption), también asu 
me, en términos générales, la posicién del deudor; pero por su 
simple condicién de cesionario del indicado derecho equitativo, 
no queda personalmente obligado, ante el acreedor, al pago de - 
la deuda (Re Errington, 1894)» sin perjuicio del eventual conve 
nio que, a tal fin, establezcan el cesionario y el deudor oeden 
te. Esta adquisicién (la del derecho a redimir) y su ejercicio 
produce en favor del adquirente, los efectos que mâs abajo exa­
miner emos. La adquisicién de este derecho puede tener como cau­
sa la creacién de una segunda hipoteca equitativa sobre derechos 
reales de esta clase (derechos reales limitadamente heredables, 
por ejemplo) siempre que la garantia ofrecida sea, a juicio del 
segundo acreedor, suficiente para cubrir el importe de ambas - 
deudas•
Un acreedor hipotecario puede transmitir su derecho, por - 
actos "inter vivos", en cualquier momento y sin que sea précisa 
la concurrencia del deudor para la validez de la transmisién. - 
Hay, empero, varias razones que hacen aconsejable la presenci a 
del deudor. Conviene al nuevo acreedor que aquél dé su conform! 
dad al estado de cuentas existante en el momento de la cesién - 
del crédito hipotecario, es decir, a la cantidad pendiente de - 
amortizacién (Turner v. Smith, 1901), y que tenga conocimiento 
del cambio de titularidad activa de la relacién crediticia en - 
el mismo momento de producirse o enseguida, para evitar que el 
deudor, por desconocimiento, pague al antiguo acreedor, lo que 
le exime de toda responsabilidad, si no tiene conocimiento real 
o supuesto ("actual or constructive notice"; v., por analogia,
4.4.2., cap. II) antes de efectuar el pago (Dixon v. Smith, - 
1901).
La transmisién del derecho hipotecario del acreedor consi^ 
te en la cesién del crédito y en el acto dispositive inmobilia-
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rio de la pertenencia legal que lo garantiza. Primitivamente, am 
bos actos se llevaban a efecto por separado, pero la lôgica eco- 
nomia négociai y documentai ha impuesto la soluciôn prâctica de 
que ambos se realicen simultâneamente y en la misma escritura s£ 
lemne: primero, cediendo el crédito y la facultad aneja de deman 
dar su pago, y luego, transmitiendo la pertenencia legal sobre - 
el inmueble sujeto al derecho equitativo de redencién que asiste 
al deudor. Àsimismo, la constancia de la transmisién en escritu­
ra solâmne proporciona al adquirente la titularidad de todos los 
pactos, derechos y privilegios relacionados o no con la finca - 
que ostentare el acreedor hipotecario en su calidad de tal.
Con independencia de ésto, la escritura es necesaria en el 
caso de hipoteca legal, pues de otro modo la pertenencia legal - 
seguiria estando en raanos del transmitente; tratândose de hipot£ 
ca de un derecho equitativo, su transmisién ha de hacsrse, al me 
nos, por escrito.
Si, a través del recibo de pago del capital del préstamo, - 
résulta que quien lo satisfizo no era el deudor y titular inme —  
diato, por ello, del derecho equitativo de redencién, sino su ce 
sionario expreso, el recibo opera como si los derechos del acre£ 
dor hubiesen sido transmitidos, en virtud de escritura pdblica, 
al que pagé, es decir, éste se subroge en la posicién juridica - 
del acreedor resarcido, a menos que expresamente se hubiere dis- 
puesto otra cosa o se tratare de capital en metâlico u otro pago 
de indole similar efectuado por administradores-ejecutores de - 
una herencia o fiduciaries de algdn tipo. La hipoteca también - 
subsiste, en éstos o parecidos términos, en favor del deudor - 
hipotecario que vende, al que se le retiene o descuenta el impor 
te del precio y que, sin embargo, luego se vé obligado a pagar - 
al acreedor. Asimismo, una persona que adelanta dinero con el - 
fin de pagar un crédito hipotecario, dinero que efectivamente se 
aplica a la finalidad prevista, aunque no haya transmisién efec-
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tiva de la hipoteca a su favor, se convierte en un cesionario - 
equitativo de la misma y queda facultado para mantenerla "viva" 
en su bénéficié (Chetwynd v. Allen, 1899; Butler v. Rice, 1910; 
Ghana Commercial Bank v. Chandiram, I960),
En el caso de las Asociaciones de Ahorro y Préstamo para la 
Vivienda (Building Societies), la peculiar relacién existante en 
tre el deudor, en cuanto miembro de la Asociacién, y ésta y la - 
especial forma de la hipoteca (que incorpora al contrato las nor 
mas règlementarias de la Entidad), impide que el crédito hipote­
cario sea libremente transmisible, a menos que se pacte explici- 
tamente, o el deudor accéda a ello con posterioridad a la cele —  
bracién del contrato (Sun Building Society v. Western Suburban - 
and Harrow Road Building Society, 1920), Lo unico que la Asocia­
cién puede transmitir, faltando el pacto o la conforraidad del - 
deudor, es el crédito pero no su garantia real (Re Rumney and - 
Smith, 1897). Y aun en el supuesto de que la hipoteca sea trans­
misible, el cesionario no puede ejercitar ninguna de las faculty 
des que son atributo del peculiar "status" de las Asociaciones - 
(Sun Building Society v. Western Suburban and Harrow Road Buil — 
ding Society, 1921). Conviene por ello, si se pacta la posibili- 
dad de la transmisién, définir con claridad las facultades del - 
eventual adquirente.
5*3. Subhipotecas (submortgages).
üna subhipoteca puede ser definida como una hipoteca de - 
otra hipoteca. Una subhipoteca de una hipoteca que garantiza % -
1.000, constituida a su vez, la primera, para respaldar el cobro 
de un préstamo de ë 6OO, consiste, en sustancia, en un pacto para 
la devolucién de esta dltima cantidad y de sus intereses y en la 
cesién del crédito hipotecario de ë 1.000 como garantia, con un 
pacto complementario para su hetrocesién al cedente supuesto el 
pago de las ë 600 y de sus intereses. Un acreedor hipotecario -
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tiene, en virtud de la ley y sin necesidad de pacto que se lo au 
torice expresamente, la facultad de hipotecar su derecho hipote­
cario (Re Tahiti Cotton, 1874; France v. Clark, I8 8 4)• La subhi­
poteca es un medio, singularmente idéneo, para transmitir par t e 
de un crédito.
En cuanto a la forma utilizada para constituir una subhipo­
teca antes de 1926, era, al igual que en los demâs casos de tran£ 
misién de hipoteca, una cesién del crédito acompahada de un con­
trato de transmisién del predio hipotecado. Asi, la subhipoteca, 
continuando con el ejemplo pecuniario antes visto, se componia - 
de estas très operaciones juridicas: un convenio para el pago - 
por el subdeudor al subacreedor de ë 600 y sus intereses; una ce 
sién de aquél a éste del crédito hipotecario de ë 1.000 sujeto a 
pacto de retrocesién del crédito y su garantia al amortizarse las 
ë 600 y sus intereses, y, finalmente, un contrato solemne (conv£ 
yance) de transmisién de la pertenencia plena del predio hipote­
cado sujeto al derecho de retroventa, del deudor primitivo, al - 
ser satisfechos ambos crédites. Este es, ahora, en lineas gener£ 
les, el método constitutive cuando la hipoteca base se constitu­
ye en forma de afeccién en pago con fuerza de hipoteca legal - 
("charge by way of legal mortgage"; v. 3.1.2. de este mismo capi 
tulo), o de hipoteca equitativa, si bien simplificado por cuanto 
la subhipoteca puede quedar constituida mediante el pacto de pa­
gar las ë 600 y sus intereses y la transmisién de la hipoteca 
por las ë 1.000, sujeto al pacto de retrocesién, si la primera - 
de estas deudas queda pagada. La tercera de estas operaciones es 
innéeesaria por cuanto en las hipotecas de esta clase no hay - 
transmisién de pertenencia alguna con fines de garantia.
Ahora bien, este sistema no es practicable cuando la hipot£ 
ca base, siendo de carâcter legal, se configura, ademâs, como un 
arrendamiento real, puesto que el subdeudor hipotecario es titu­
lar de una pertenencia menos plena o derecho arrendaticio real y
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por ello sélo puede hipotecar su derecho mediante un subarrend£ 
miento real o una afeccién en pago con fuerza de hipoteca legal, 
De aqui que la subhipoteca debe constar de très pactos, de - 
acuerdo con el antiguo uso constitutivo, los dos primeros igua­
les pero diferente la tercera: un subarrendamiento (o afeccién 
en pago de carâcter legal) del inmueble hipotecado sujeto a re­
dencién al cumplirse las obligaciones garantizadas con la subhi 
poteca. Anotemos que el subarrendamiento en que consiste la sub 
hipoteca es redimible sélo en los términos derivados de ésta, - 
funcionando con independencia de la redencién del arrendamiento 
real constituido al crearse la hipoteca base; son dos derechos 
distintos y a pesar de recaer sobre la misma finca, pueden te —  
ner vida independiente.
Una subhipoteca equitativa puede ser constituida median t e 
depésito de la escritura solemne de hipoteca o, si la hipoteca 
principal es equitativa, mediante un segundo depésito de los t^ 
tulos dominicales del predio objeto de ambos derechos de garan­
tia (Re Hildyard, I8 4 2) con o sin memorandum o nota escrita que 
lo acompahe.
Cumplida la formalidad de constitucién de la subhipoteca - 
en escritura péblica, el principal efecto de la misma es situar 
al subacreedor hipotecario (submortgagee) en la posicién del - 
acreedor de la hipoteca principal, pudiendo ejercitar, alterna­
tivamente, las facultades derivadas de la hipoteca principal o 
las de la subhipoteca. Supuesto que ejercite la facultad de ven 
ta o disposicién (power of sale) de la pertenencia objeto de la 
garantia, que incumbe al acreedor principal y a él por titulo - 
de cesién, extingue la facultad de redencién de ambas cargas, - 
la hipoteca y la subhipoteca. Pero si ejercita la facultad de - 
venta o disposicién de la subhipoteca, transmite el crédito ba­
se y la garantia inmobiliaria que lo respalda. Inicialmente se 
dudé (Cruse v. Nowell, 18 56) de que el subacreedor hipotecario
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pudlera ejercitar la facultad de venta del acreedor principal, pe 
ro las vacilaciones jurisprudenciales quedaron disipadas posterior 
mente tanto en la doctrina jurisprudencial (Re Burrell, I8 7 0) co­
mo en los textos legales (Law of Property Act, 1925).
Caso de que el subacreedor reciba el capital del préstamo - 
principal, ha de retroceder la pertenencia al deudor principal y 
una vez resarcido por razén de su crédito, incluidos todos los p£ 
gos légitimes complementarios, el resto ha de entregarlo al sub —  
deudor y acreedor principal. Puesto que el acreedor principal re£ 
ponde ante el subacreedor por razén del crédito que le cede, éste 
ha de solicitar el concurso de aquél para procéder a su demanda - 
judicial (Gurney v. Seppings, 1 8 4 6). Pero todo contrato de subhi­
poteca bien redactado contiene una estipulacién relevando al sub­
acreedor hipotecario del cumplimiento de tal requisite previo pa­
ra la interposicién de la accién o ejercicio de la facultad dispo 
sitiva, y relevândole, asimismo, de cualquier responsabilidad por 
los perjuicios que eventualmente puedan derivarse, para el acree­
dor principal, por la omisién de su concurso.
Las hipotecas de fincas inscritas, concretamente las afecci£ 
nés hipotecaris inscritas (registered charges) (v. 3.2.2. de este 
mismo capitulo), pueden constituir el objeto de una nueva carga - 
hipotecaria, es decir, de una subafeccién inscrita, de conformi —  
dad con lo prevenido en la Ley y Reglamento de Registre Inmobili^ 
rio (Land Registration Act and Land Registration Rules) de 1925.
Al inscribirse la subafeccién, lo que es preceptive, se expide - 
una certifieacién de la misma que desemperia la funcién de titulo 
en favor del subacreedor. Este goza, en relacién con el inmueble, 
de las mismas facultades de realizacién de la garantia que el - 
acreedor hipotecario principal. La transmisién y cancelacién de - 
su derecho se rige por las mismas normas aplicables a la afeccién 
hipotecaria principal. La subafeccién hipotecaria otorga a su ti­
tular las mismas facultades de toda indole atribuidas al acreedor 
principal, tanto respecto a éste (parte contratante) como frente
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â terceros, de alguna manera vinculados o relacionados por la - 
afeccién principal; es decir, que se puede hablar, sin exagéra —  
cién, de una subrogacién plena del subacreedor en la posicién ju 
rfdica del acreedor, asi en naturaleza como en su intensidad, y 
también en su cuantia si el importe y demâs condiciones de ambos 
créditos, son ocincidentes• De otra parte, la pluralidad de sub- 
afecciones hipotecaris constituidas sobre una misma afeccién se 
ordenan, en cuanto a su rango o prelacién, por criterio idéntico 
al que rige para las afecciones principales: fecha de acceso al 
Registre y no fecha de constitucién.
Una subafeccién hipotecaria equitativa puede constituirse - 
mediante depésito del certificado de la afeccién hipotecaria co­
rrespondiente. La anotacién registral del depésito debe solicitar 
se expresamente para su debida constancia, como oposicién caute- 
lar, en la inscripcién del titulo de la pertenencia hipotecaria- 
mente gravada.
Al referirnos al rango o prioridad entre varias subhipote —  
cas o subafecciones, hemos admitido implicitamente la posibili —  
dad de su existencia. Tanto si afectan a inmuebles inscritos co­
mo a inmuebles al mârgen de esta beneficiosa situacién juridica, 
su constitucién y efectos son similares a los de las primeras - 
subhipotecas o subafecciones, estudiadas en los pârrafos précé­
dentes .
La cancelacién de una subhipoteca legal o de una subafeccién 
inscrits se lleva a efecto mediante el llamado recibo legal (st£ 
tutory receipt) de la cantidad adeudada, de cuyo estudio nos ocu 
paremos en lugar oportuno (v. 9 mâs adelante). Una subhipoteca - 
informai -la no constituida en escritura solemne, segun ya tene- 
mos dicho- puede ser cancelada, simplemente, mediante devolucién 
del depésito (redelivery) de los documentos, si no hubo documen- 
to privado o memorandum complementario, y recibo privado si lo - 
hubo. La cancelacién ha de notificarse, en todo caso, al deudor 
de la hi oteca rinc
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6. DERECHOS DEL DEUDOR HIPOTECARIO (rights of the mortgagor)
— O — O ■" O ”
La mayor complejidad, en Derecho inglés, del esta 
tuto juridico activo del hipotecante, normalmente, el 
deudor hipotecario, obliga a los tratadistas a reservar 
espacio propio al estudio de sus derechos sobre la co­
sa hipotecada. La relativa amplitud con que la doctrina 
inglesa trata el tema, contrasta fuertemente con là es- 
casa atenciôn que le prestan nuestros autores. Esta po- 
siciôn tan dispar es lôgica consecuencia de la senci- 
llez y claridad de nuestro sistema hipotecario en el —  
que el hipotecante no es, ni mas ni menos, que el due- 
no de un inmueble sujeto a una carga o gravamen en for 
ma de derecho real a favor de un tercero, es decir so­
bre cosa ajena o "in alieno solo", si adoptamos el pun 
to de vista del titular de la hipoteca y nunca el tran£ 
mitente de derechos cuasidominicales sobre la finca hi­
potecada, Como sucede en Derecho inglés.
Los derechos inmobiliarios del deudor hipotecario 
normal o dueho de la pertenencia hipotecada son dos; - 
el derecho equitativo de redencién y la titularidad de 
la pertenencia hipotecada; de esta ûltima nace un haz 
de facultades inmobiliarias que siguen en manos del —  
deudor después de constituida la hipoteca. Siempre que, 
en este apartado, nos refiramos al deudor hipotecario 
lo haremos tomando como supuesto general al que lo es
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en virtud de hipoteca legal, tanto de fincas inscritas 
como no inscritas.
El deudor hipotecario es el titular, el duefio, - 
del derecho equitativo de redencién, lo cual constitu 
ye un principio de capital importancia dentro del De­
recho hipotecario inglés, sin équivale ate institueio 
nal en nuestro sistema. Tal principio es de aplicacién 
en todos los casos de transaccién inmobiliaria que, — 
configurada o no como hipoteca, entraüe, como verdade 
ra voluntad de las partes, la de garantizar el pago - 
de una deuda u otra obligacién pecuniaria. El derecho 
equitativo de redencién faculta al deudor para exigir 
al acreedor la liberacién o redencién de la carga hi­
potecaria después de vencido el breve plazo que se su£ 
le pactar para su amortizacién en términos de Derecho 
Comûn. A través de él, la Equidad ha pretendido impe- 
dir que una hipoteca proporcione al acreedor mâs fa­
cultades que las estrictamente necesarias para la de- 
fensa de su crédite. Se trata, en suma, de un veto a 
todo intente por parte del acreedor de abusar de su 
derecho, lo que constituîa una permanente tentacién - 
propiciada por los rigurosos planteamientos del Dere­
cho Comdn.
A lo largo de la evolucién histérica de este De 
recho, la jurisprudencia, la gran fuerza creadora del 
Derecho Inglés, lo ha definido, sucesivamente, como - 
pertenencia, como derecho real inmobiliario y como un
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derecho real equitativo inherente al inmueble hipoteca 
do.
El derecho equitativo de redencién, que no hay - 
que confundir con la facultad equitativa para redimir 
(V.2.2, precedente) tenla una mâs clara configuracién 
institucional antes de la reforma inmobiliaria e hipo 
tecaria de 1925, cuando el deudor transmitîa la perte 
nencia plena al acreedor como garantia de la obliga­
cién contraIda. Representaba, entonces, la expresién 
de las facultades inmobiliarias rémanentes en manos - 
del deudor, tras haber dispuesto éste de su pertenen­
cia con fines de garantia, siendo las mismas el ûni­
co soporte posible para la constitucién de segundas 
y ulteriores hipotecas.
A pesar de que en las hipotecas legales, después 
de 1925, la pertenencia legal permanece en manos del 
deudor, aquella y el derecho equitativo de redencién 
no pueden confundirse, si bien hay que senalar la exi£ 
tencia de cierta polémica doctrinal sobre el tema. Por 
ello, aunque lo normal es que la transmisién de la per 
tenencia hipotecada y la cesién del derecho equitativo 
de redencién tengan efecto simultâneamente y en favor 
de un mismo adquirente, no hay que descartar la hipé­
tesis contraria, ya que cabe imaginar que convenga al 
deudor y a un tercero la cesién a este por aquel de - 
la facultad aislada de retraer o liberar la pertenen­
cia hipotecada, subsistiendo en manos del cedente la
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pertenencia, plena o menos plena, que sirviô para crear 
la hipoteca. Ejercitada la redencién, habrla una sub­
rogacién del cesionario en el crédito hipotecario. Es­
te mecanismo es muy similar al que se produce, "ope le 
gis", cuando se constituyen segundas y ulteriores hipo 
tecas. Efectivamente, los segundos y posteriores acree 
dores son, en unién del deudor o del hipotecante no —  
deudor, cotitulares solidarios del derecho equitativo 
de redencién, ya que pueden liberar las cargas hipote­
carias anteriores, no sélo cuando el primer acreedor - 
ejercita alguna de las acciones tendentes a hacer efe£ 
tiva la garantia, sino en cualquier momento de la vida 
normal o no contenciosa de la hipoteca. En cualquier - 
caso, tal ejercicio por un no deudor entrana subroga­
cién en las hipotecas liberadas.
La inviolabilidad del derecho equitativo de reden 
cién es una simple consecuencia de los principios hip£ 
tecarios segûn los cuales "lo constituido como hipote­
ca es siempre una hipoteca" y "unà hipoteca no puede - 
ser irredimible". Por ello, cualquier estipulacién con 
tractual que, directa o indirectamente, pretenda impe- 
dir o coartar, de algün modo, la facultad que asiste al 
deudor para recuperar la finca, una vez cumplida la - 
obligacién asegurada, répugna a la naturaleza de la hi­
poteca, siendo, por ello, nula de pleno Derecho.
En aplicacién de este criterio hay una serie de 
pactos que los Tribunales declaran inadmisibles dentro
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de un contrato hipotecario: limitacidn de la facultad 
de redimir al deudor y a los "herederos engendrados por 
su cuerpo", convenio de absolute irredimibilidad de par 
te de la propiedad hipotecada y opcidn de compra de la 
propiedad hipotecada a favor del prestador, convenida 
en el momento de constitucidn de la hipoteca o de su ce 
sidn, pero no si la opcidn se pacta en contrato poste­
rior e independiente.
Cuestidn de notoria importancia, y de no fâcil so 
luciôn, es la de saber cuando la posposiciôn contrac­
tual del derecho equitativo de redenciôn, por un perîo^ 
do importante, ha de estimarse como una interferencia 
no razonable en los derechos del deudor hipotecario.
Si la hipoteca es, en esencia, una garantîa real, cabe 
argumentar que una estipulacidn contractual que prolon 
gue su existencia m£s allâ del momento en el que el deu 
dor pueda y quiera pagar la deuda, no tendrîa validez, 
a pesar de su aceptaciôn, sin reparo alguno, al contra- 
tar el préstamo hipotecario. Se trata, en suma, de una 
cuestidn de hecho, que la Jurisprudencia ha ido resol- 
viendo en cada caso, a la luz de estos criterios géné­
rales y dejando a salvo siempre la consistencia del d^ 
recho equitativo de redencidn, que es incompatible con 
pactos que lo conviertan en algo puramente ilusorio o 
que restrinjan de forma no razonable la libertad de to^  
da'persona a ejercer su comercio o profesiôn. Con esta 
dltima referenda, entrâmes en el terreno de las normas 
equitativas sobre pactos complementarios.
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Se entiende por taies las obllgaciones gue asume 
el deudor, en beneficio del acreedor, sin perjuicio de 
la obligacidn principal que contrae de amortizar el ca 
pital del préstamo y sus intereses. Un ejemplo lo con£ 
tituye el deber que el dueno de un "pub", que hipoteca 
su establecimiento, asume de no vender en él ninguna - 
otra marca de cerveza que la fabricada por el acreedor 
hipotecario. La validez de estos pactos, en cuanto pue 
den dificultar el ejercicio del derecho equitativo de 
redencidn, es una cuestiôn cuyo tratamiento jurispru- 
dencial es confuso. De un criterio histôrico extrema 
damente proteccionista a favor del deudor, se ha pasa- 
dp a otro mâs flexible, en el que la libertad de pactos 
tiene mâs juego. Esta evoluciôn es causa déterminante 
de que en el cuerpo de sentencias sobre la materia se 
adviertan graves contradicciones. La razôn principal - 
que ha abonado el cambio de criterio jurisprudencial 
es la de que, en nuestros dlas, el deudor no necesita 
proteccidn especial puesto que su imagen como persona 
empobrecida, al borde de la ruina, y a merced de las 
desmedidas ansias crematîsticas del acreedor hipoteca­
rio, no pasa de ser una reliquia histdrica que en otros 
tiempos fue vâlida, pero que hoy no lo es. Aquellos - 
principios hipotecarios, antes citados, en que se basa 
la inviolabilidad del derecho equitativo de redencidn, 
han de aplicarse ante circunstancias econômicas total- 
mente diverses de las que imperaban en el momento de 
su formulaeiôn, y, por ello, con flexibilidad y adecua 
cidn a la situaciûn présente. La nueva mentalidad
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jurisprudencial puede sintetizarse en la siguiente fdr 
mulat un pacte que proporciona ventajaso bénéficies - 
complementarios al acreedor es vâlido y exigible, a me 
nos que resuite agobiante y desproporcionado para el - 
deudor o esté dirigido a impedir o esterbar indebidamen 
te la redenciôn de la carga hipotecaria. No olvidemos, 
ademâs, que los pactos agobiantes y desproporcionados 
para el deudor son o pueden ser nulos por si soles.
El ejercicio del derecho equitativo de redenciôn 
es posible siempre que el deudor u otro de sus titula^ 
res no lo haya perdido en alguno de los supuestos que 
estudiaremos mâs adelante. La fecha fijada para el p^ 
go (el plazo mâs comûn es, como sabemos, el de seis - 
meses a partir de la celebracidn del contrato) extin- 
gue el derecho contractual y da paso al derecho equi­
tativo de redencidn. Si transcurre el plazo indicado 
sin que el pago se produzca, el deudor no puede pagar 
de nuevo sin un preaviso de seis meses o sin abonar - 
anticipadamente los intereses correspondientes a este 
periodo. Si el anuncio del pago no va seguido de la 
efectividad del mismo en la fecha prevista, debe repe 
tirse el ofrecimiento, no pudiendo ejercitarse la facu_l 
tad redentora hasta que llegue la fecha anunciada o - 
anticipando los intereses correspondientes. En suma, - 
el deudor puede, en cualquier momento, sin perjuicio 
del plazo de preaviso, exigir la redenciôn de la carga 
satisfaciendo el crédite y los intereses devengados y 
pendientes hasta la fecha de cancelacidn pactada o pro
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rrogada y concediendo al acreedor un plazo razonable, 
si bien breve, para buscar o localizar las escrituras.
El equivalents institucional espahol que mantiene 
posiciones de proximidad con la facultad equitativa pa 
ra redimir -que no con el derecho equitativo de reden^ 
ci6n- es la potestad que asiste al deudor, al hipote- 
cante no deudor (art. 131, 59, 1^ ) y a los acreedores 
hipotecarios posteriores y titulares de otras cargas 
o derechos reales tambiên posteriores (art. 131, 5^ , 
2 ,^ L-H) para, antes del remate, satisfacer el impor­
te del crêdito, intereses y cargas aseguradas con la 
hipoteca de la finca. La intervenciôn de estos ûlti- 
mos, es decir, los posteriores, solventando la deuda, 
es causa de subrogaciôn en los derechos del acreedor 
ejecutante, incluso en el estado en que se encuentre 
el procedimiento hipotecario en marcha. Téngase en - 
cuenta, ademâs, que por aplicaciôn de la doctrina ge­
neral del pago como causa de extinciôn de las obliga- 
ciones (arts. 1157 y sgs del C.C.), el mismo puede - 
efectuarlo cualquier persona, tenga o no interês en 
el cumplimiento de la obligaciôn, ya lo conozca y lo 
apruebe o ya lo ignore el deudor (art. 1158 del C.C.). 
Si el pago de una obligacidn garantizada con hipoteca 
se pretende realizar antes de que transcurra el plazo 
senalado al efecto, el acreedor puede exigir, por - 
efecto de la doctrina contenida en el art. 1.127 del 
C.C., que se le hagan efectivos todos los intereses
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que hubieran debido producirse durante el plazo de amor 
tizacidn convenido. La posibilidad institucional que - 
el Derecho espanol ofrece, a cualquier persona, para - 
cumplir las obligaciones dinerarias y, entre ellas, - 
las garantizadas con hipoteca, no parece tener équiva­
lente, con respecte a estas ûltimas, en Derecho inglés. 
La hipoteca, en aquellas latitudes, supone para el acree 
dor la adquisiciôn de una pertenencia legal o de un de­
recho de contenido équivalente. Mediante el pago, el - 
deudor o alguno de los otros titulares del derecho equ^ 
tativo de redenciôn, retraen el derecho real pertenen- 
cial del acreedor, por lo que el Ordenamiento jurldico 
no considéra admisible obligar al acreedor a aceptar el 
pago de un tercero no interesado en dicho retracto.
El otro apartado general en que se descompone el 
estatuto jurîdico activo del deudor hipotecario es el 
relative a la titularidad de la pertenencia hipotecada. 
Si el acreedor no expresa su intenciôn de tomar pose- 
siôn de la finca (en uso de la facultad que le corres­
ponde, y que estudiaremos mâs adelante), el deudor con 
serva intacta la facultad de hacer suyos los frutos y 
rentas del inmueble, poseer la finca y ejercitar cuan- 
tas acciones sean précisas para el buen fin de estas - 
facultades. En base a estas consideraciones générales, 
ha de puntualizarse que el deudor hipotecario, en 
cuanto poseedor actual del predio, ostenta dos faculta 
des importantes: constituer arrendamientos reales vâ- 
lidos y aceptar la renuncia de sus derechos llevada a
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cabo por el arrendatario. Esta referencia a facultades 
determinadas, no supone exclusion ni olvido de otras 
que estân atribuîdas al deudor hipotecario en cuanto 
dueho de la cosa hipotecada. La constituciôn de segun 
das y ulteriores hipotecas légales y la cesiôn o dis- 
posiciôn de la pertenencia por actos "inter vivos" y 
"mortis causa", constituyen un importantîsimo capitule 
de su estatuto jurîdico activo, que ya ha sido objeto 
de estudio anteriormente (V. 3 y 5 précédantes).
La Ley del Derecho de Propiedad de 1925 faculta 
al deudor hipotecario, poseedor actual de la finca, pa 
ra sin consentimiento del acreedor y no obstante, obl^ 
gândole, constituir arrendamientos rûsticos por plazos 
mâximos que varîan entre 21 y 50 ahos y de edificios 
por periodos cuyo tope oscila entre 99 y 999 ahos. Ade 
mâs de los requisitos de objeto y de tiempo, estos con 
tratos arrendaticios han de cumplir otras exigencias, 
como la fijaciôn de una renta razonable con exclusion 
de cualquier cantidad alzada en concepto de prima de 
constituciôn. Las facultades arrendaticias del deudor 
en posesiôn pueden excluirse o modificarse en virtud 
de pacto anexo a la hipoteca.
Los arrendamientos reales cbnstituîdos por el deu 
dor al margen de lo autorizado legal o contractualmen- 
te, son nulos para el acreedor y sus sucesores en el - 
tîtulo, a menos que estos acepten al arrendatario como 
si lo fuera de ellos y no del deudor, ratificando, en
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suma, lo hecho por este. Tal ratificaciôn puede llevar 
se a efecto de una forma tan sencilla como la simple - 
percepciôn de la renta.
El deudor no puede, en principio, sin la concurren 
cia del acreedor hipotecario, aceptar la renuncia de.un 
arrendamiento no hipotecario existante sobre el predio
con anterioridad a la constituciôn de la hipoteca, a -
/ ■
menos que, segûn lo previsto en la Ley del Derecho de 
Propiedad de 1925, la extinciôn se haga para dar paso 
a un nuevo arrendamiento constituido en ejercicio de - 
las facultades légales que la propia ley atribuye al 
deudor.
En nuestro Ordenamiento jurîdico, el derecho de h^ 
poteca no priva de la propiedad al dueho del inmueble 
hipotecado (sea el deudor, en cuanto supuesto mâs nor­
mal, o un tercero) que mantiene sus derechos sobre el 
predio:
1® - el de poseer la finca y usar de ella y disfru 
tarla,
2® - el de disponer de ella a titulo gratuite y one 
roso, aunque siempre con el gravamen de la hipoteca que, 
mientras subsista, es inseparable de la cosa (resoluciôn 
de 2-3-1880) y,
3® - el de gravarla con otra hipoteca (Ley Hipot^ 
caria, art. 107, n® 3®).
Las facultades 2^ y 3^ ya han sido comentadas corn
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parativamente con anâlogas posibles actuaciones del 
potecante inglës (V. anotaciones a los apartados 3 y 5) 
razôn por la cual prescindimos de insistir sobre el te- 
ma.
La cita de la primera de las facultades enumera- 
das cabe ampliarla anadiendo que el dueho de la finca 
hipotecada puede constituir arrendamiento sobre aquë- 
11a, siempre que ello no entrahe disminuciôn del valor 
del objeto de la garantîa. Se entiende que hay disminu 
ciôn de la misma cuando, con posterioridad a la const_i 
tuciôn de la hipoteca, se arrienda el inmueble en oca- 
si6n o circunstancias reveladoras de que la finalidad 
primordial del arriendo es causar dicha disminuciôn de 
valor. Hay presunciôn "iuris tantum" del indicado pro- 
pôsito, si el inmueble se arrienda por renta anual que, 
capitalizada al 6%, no cubra la responsabilidad total 
asegurada. Se trata de una modalidad especial de deva^ 
taciôn a la que, con carâcter general, se refiere el 
art. 117 de la Ley Hipotecaria, cuyo équivalente en 
recho inglés es la acciôn que asiste al acreedor para 
protéger la garantîa, como veremos al comienzo del apar 
tado siguiente. Los remedios frente a esta devastaciÔn 
arrendaticia son, a instancia de parte y segûn decisiÔn 
del Juez, alguno de estos: vencimiento del crédite, ad 
ministraciôn judicial, ampliaciôn de la hipoteca a otros 
bienes del deudor o adopciôn de cualquier otra medida - 
que se estime procedente (art. 219,2®del Reglamento Hi­
potecario) .
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Las restricciones arrendaticias que afectan al - 
deudor hipotecario espanol son cualitativa y cuantita- 
tivamente distintas de las que operan respecto a su ho 
mônimo inglës. Su libertad contractual arrendaticia no 
tiene mâs frontera que la integridad econômica de la - 
garantîa, mientras que un deudor inglâs, al compartir 
con el acreedor la titularidad dominical de la perte­
nencia hipotecada, se encuentra abocado, en cuanto a 
la constituciôn de arrendamientos reales, a una situa- 
ciôn de soberanîa compartida.
En definitiva, la agilidad que caractérisa al De­
recho inglâs en cuanto a modalidades hipotecarias y su 
capacidad de incorporer todos los inmuebles al sistema 
de crêdito territorial (V. 3 anterior y su comentario) 
estâ contrapesada con la gran complejidad del estatuto 
jurîdico del deudor (y del acreedor, como veremos de - 
inmediato) lo que no ocurre en Derecho espahol, cuyas 
normas correlatives son mueho mâs claras y sencillas.
— o — o — o —
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Son dos, fundamentalmente, gue estudiaremos por sepa- 
rado, englobândolos en sendas rûbricas générales: el derecho 
equitativo de redenciôn (the equity of redemption) y el haz 
de facultades que, por razôn de la propiedad del predio, son 
inherentes al deudor, el cual, en definitiva, conserva su do 
minio inmobiliario.
6.1 El derecho equitativo de redenciôn (the equity of .
redemption)
6.1.1.Consideraciones Générales
A travês de una referenda al origen y desarrollo hi£ 
tôrico de este derecho, contenida en el precedente subapar- 
tado 2.2., de este mismo capitulo, tomamos contacto con su 
existencia y con los aspectos mâs sobresalientes de su con­
tenido. Nos corresponde ahora ocuparnos de él con mayor pro 
fundidad y sistema, para resaltar no su imagen histôrica, ya 
conocida, sino los rasgos principales de la normativa jurld^ 
ca por la que se rige en la actualidad.
El deudor hipotecario es el titular, el dueno, del de 
recho equitativo de redenciôn, lo cual constituye un princ_i 
pio de capital importancia dentro del âmbito del Derecho h^ 
potecario inglés. Este principio es de aplicaciôn en todos - 
los casos de transacciôn inmobiliaria que, configurada o no 
como hipoteca, entrahe, como verdadera voluntad de las par­
tes, la de garantizar el pago de una deuda u otra obligaciôn 
pecuniaria. Aparentemente, un contrato inmobiliario puede -
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constituir una transmisiôn de la pertenencia plena, por es- 
tar redactado en têrminos deliberadautiente amplios para dar 
esa impresiôn, pero la verdadera voluntad de las partes pue 
de ser otra, demostrada la cual ha de producir sus verdade- 
ros efectos. Una hipoteca no puede ser desfigurada por pala 
bras que alteren sus peculiares efectos contractuales, a me 
nos que se produzca una modificaciôn o novacidn propiamente 
dicha que dê paso a un contrato de naturaleza distinta ( - 
Jason V. Eyres, 1861). Asî, un negocio jurîdico inmobilia­
rio que adopte la forma de venta de un predio que A realiza 
en favor de B con pacto de retro a favor de aquêl, mediante 
pago de cantidad cierta en fecha determinada, puede ser o - 
no una hipoteca, segûn la intenciôn real de las partes - - 
(Williams v. Owen, 1840). La fijaciôn de la naturaleza del 
contrato es de suma importancia, puesto que si efectivamen- 
te estâmes ante una compraventa, el vendedor. A, pasada la 
fecha pactada, pierde la facultad de exigir que se cumpla - 
el pacto de retroventa, es decir, carece del derecho equita 
tivo de redenciôn.
Lo que aquî nos interesa destacar, al hilo de estas con 
sideraciones introductivas, es que la Equidad, con el fin - 
de evitar que una hipoteca proporcione al acreedor mâs facu^ 
tades que las estrîctamente necesarias para la defensa de - 
su crêdito, ha establecido dos importantes reglas: una, con 
cerniente a la inviolabilidad del derecho de redenciôn, y - 
la otra, regulando los limites de las ventajas o bénéficiés 
accesorios o colaterales que el acreedor hipotecario puede 
reservarse. Pero antes de ocuparnos de estes temas, diremos
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algo sobre la naturaleza y transmisibilidad del derecho - 
equitativo de redenciôn.
6.1.2. Naturaleza y Transmisibilidad.
El tema, tal como antes dijimos, ya nos es conocido 
en base a referencias, a su origen histôrico, subsistencia 
en la normativa vigente Cv. 2.2, 2.3 y 2.5 precedente) y a 
ciertas normas sobre su transmisibilidad (v. 5.2 anterior). 
Ademâs las referencias al derecho equitativo de redenciôn 
menudearân a lo largo de la exposiciôn de los siguientes - 
apartados del présente capitule.
No obstante, con el fin de aproximarnos de forma mâs 
global y sistemâtica a esta curiosa e importante institu- 
ciôn juridica, nos detendremos en hacer algunas considera­
ciones générales sobre su naturaleza juridica y transmisibi^ 
lidad, aûn cuando con ello incurramos en alguna reiteraciôn 
respecto a conceptos ya enunciados o pendientes de exposiciôn
El derecho equitativo de redenciôn ha sido descrito - 
como una pertenencia CCasborne v. Scarfe, 1738; Re Sir Tho­
mas Spencer Wells, 1933; Swinburne-Hanham v. Howard, 1933) 
como un derecho real inmobiliario (Lloyd v, Lauder, 18211 y 
como un derecho equitativo inherente al inmueble hipotecado 
CPawlett V. A.G., 16671. A pesar de que, en Derecho comûn, 
el deudor transmitia su pertenencia al acreedor, en Equidad, 
aquél seguia siendo considerado dueho del predio, sujeto, -
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eso si, a respaldar con el la efectividad de la obligaciôn 
hipotecaria. Aun cuando era un derecho estrictamente equi­
tativo y, por ello, ejercitable solo en têrminos de Equidad, 
lo cierto es que su existencia tambiên fue reconocida por - 
el Derecho comûn, habiêndose admitido su transmisibilidad - 
“inter vivos" y "mortis causa".
A pesar de que en las hipotecas 1égalés, después de - 
1925, la pertenencia legal permanece en manos del deudor, 
aquella y el derecho equitativo de redenciôn no pueden con 
fundirse. Se ha argumentado en contra que, puesto que el - 
deudor tiene una pertenencia legal sobre la finca hipoteca­
da, no puede ser titular, simultaneamente, de una pertenen­
cia equitativa sobre el mismo inmuebler en consecuencia, se 
afirma que en las hipotecas légales sôlo subsiste la facul­
tad equitativa para redimir (v. 2.2. anterior),inseparable- 
mente unida a la titularidad de la pertenencia legal, hipo 
tecada. Sin embargo, las opiniones doctrinales mâs sôlidas 
son contrarias a dicha confusiôn y, por lo tanto, favora­
bles a la subsistencia del derecho equitativo de redenciôn 
como un derecho real autônomo.
Por ello, aunque lo normal es que la transmisiôn de 
la pertenencia hipotecada y la cesiôn del derecho equitati 
vo de redenciôn tengan efecto simultaneamente y en favor de 
un mismo adquirente, no hay que descartar la hipôtesis con­
traria, es decir, la cesiôn independiente del derecho equi­
tativo de redenciôn, incluso del surgido en las hipotecas -
legaJ.es. En suma, cabe imaginar que convenga al deudor y a
998
un tercero, la cesiôn de aquêl a êste de la facultad aisla- 
da de retraer o recuperar la pertenencia hipotecada (arren 
damiento real, por ejemplo) subsistiendo en manos del ceden 
te la pertenencia plena de la que aquella se desgajô a efec 
tos de garantie. Ejercitada la redenciôn, habrîa una subro 
gaciôn del cesionario en el crêdito hipotecario. Este meca- 
nismo es muy similar al que se produce "ope legis" cuando 
se constituyen segundas y ulteriores hipotecas. Efectivamen 
te, los segundos y posteriores acreedores son, en uniôn del 
deudor, cotitulares solidarios del derecho equitativo de re 
denciôn, ya que pueden liberar las cargas anteriores no sô­
lo cuando el primer acreedor ejercita alguna de las accio­
nes tendentes a hacer efectiva la garantîa, sino en cual­
quier momento de la vida normal o no contenciosa de la hi­
poteca. En cualquier caso, tal ejercicio entraha subroga- 
ciôn en las hipotecas liberadas. Lo que si parece claro es 
que, en Derecho inglês, la redenciôn o liberaciôn de la hi 
poteca no puede ser exigida al acreedor sino por quien sea 
el titular del derecho equitativo correspondiente.
6.1.3. Inviolabilidad del derecho equitativo de reden­
ciôn (inviolability of the right of redemption).
Puesto que la finalidad de la hipoteca consiste, sim­
plements, en proporcionar al acreedor hipotecario la segu- 
ridad de que serâ resarcido de su crêdito, cualquier estipu 
laciôn contractual que, directe o indirectamente pretenda - 
impedir o coartar, de algûn modo, la facultad que asiste al 
deudor para recuperar su finca, una vez cumplida la oblige-
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cl6n asegurada, répugna a la naturaleza de la hipoteca, 
siendo, por ello, nula de pleno Derecho (Biggs v.Hoddinott, 
1898). Este principio se sintetiza en el aforismo jurîdico 
"lo constituîdo como hipoteca es siempre una hipoteca"
(once a mortgage always a mortgage), y el ejemplo mâs obvio 
de su infracciôn es el pacto que otorga al deudor una facul^ 
tad de redenciôn puramente ilusoria o muy remota. Tal ocu­
rre cuando en una hipoteca por plazo de 20 ahos se pospone 
el ejercicio de la facultad de redenciôn hasta que hayan - 
transcurrido 19 ahos y 46 sémanas del periodo contractual - 
convenido (Fairclough v. Swan Brewery Co., Ltd., 1912). Es­
te pacto convierte la propiedad en prâcticamente irredimi- 
ble y la jurisprudencia estableciô, en êsta y en otras va­
rias ocasiones, el criterio de que la facultad de reden- - 
ciôn ha de ser ejercitable en êpoca contractual mâs tempra 
na, criterio en el que, no obstante, se han advertido aigu 
nas vacilaciones (Santley v. Wilde, 1899) .
Ademâs, los Tribunales rehusan aprobar cualquier pac 
to que indebidamente restrinja la facultad de redenciôn, - 
aûn sin llegar a impedirla totalmente. Cada uno de los ejem 
plos siguientes refleja un pacto que ha sido declarado con 
tradictorio e incompatible con la naturaleza propia de un - 
contrato de hipoteca:
1°.- Convenio en cuya virtud la redenciôn de la hipo­
teca sôlo séria factible para el deudor hipotecario y los - 
"herederos engendrados por su cuerpo" ("heirs of his body"; 
V. 3.1., parte II, cap. Hi) y para nadie mâs (Howard v. -
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Harris, 1681; Salt v. Northampton -Marquis-, 1892).
2®.- Convenio que hace absolutamente irredimible par 
te de la propiedad hipotecada (Davis v. Symons, 1934).
3®.- Convenio cuyo efecto, supuesto el fallecimiento 
del deudor antes que su padre, serîa el de que el predio - 
objeto de la garantîa pasarla al dominio pleno del acreedor 
hipotecario (Salt v. Northampton -Marquis-, supra).
4®.- Opciôn de compra de la propiedad hipotecada a fa 
vor del prestador, convenida en el momento de constituciôn 
de la hipoteca (Samuel v. Jarrah Timber and Wood Paving 
Corpn., Ltd., 1904) o de su cesiôn (Lewis v.Frank Love, Ltd., 
1961). La opciôn es, no obstante, vâlida si se pacta en un - 
contrato posterior e independiente, aunque el precio previs­
to sea exclusivamente la condonaciôn de la deuda garantiza­
da (Reeve v. Lisle, 1902).
Cuestiôn de notoria importancia, y de no fâcil solu- 
ciôn, es la de saber cûando la posposiciôn contractual del 
derecho equitativo de redenciôn, por un periodo considera­
ble, ha de estimarse como una interferencia no razonable - 
en los derechos del deudor hipotecario. Si la hipoteca es, 
en esencia, una garantia real, cabe argumentar que una est^ 
pulaciôn contractual que prolongue su existencia mâs allâ - 
del momento en que el deudor pueda y quiera pagar la deuda, 
no tendria validez, a pesar de su aceptaciôn, sin reparo - 
alguno, al contratar el préstamo hipotecario. Sin embargo, 
matizando esta doctrina, en el supuesto contemplado en la
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causa "Knightsbridge Estates Trust Ltd, v. Byrne", 1939, 
se fall# que la suspension o aplazamiento del derecho equi­
tativo de redenciôn, voluntariamente admitida por el deudor, 
sin verse obligado a ello por las circunstancias concurren­
tes en el momento de la contrataciôn, sino beneficiândose - 
de un abaratamiento de la tasa de interês a cambio del com 
promiso de no soliciter la redenciôn del préstamo durante 
cuarenta ahos, es un pacto plenamente vâlido que no entraha 
violaciôn del derecho equitativo de redenciôn.
De todos modos, en el contexto de la doctrina juris­
prudencial sobre la materia, la sentencia que acabamos de 
comentar constituye mâs bien un supuesto aislado. El princ^ 
pio de que el derecho equitativo de redenciôn es consustan- 
cial con la hipoteca tiene solemne formulaciôn jurispruden­
cial (Noakes & Co., Ltd. v. Rice, 1902); por ello, las esti 
pulaciones posponiendo el ejercicio del derecho a redimir - 
ûnicamente son vâlidas si no convierten dicho derecho en a^ 
go puramente ilusorio (cual ocurriô en el caso "Fairclough 
V. Swan Brewery Co., Ltd.", 1912), ni constituyen una estra 
tagema para impedir su ejercicio (tal como pasô en el supues 
to de hecho de la causa "Davis v. Symons", 1934) o "de fac­
to" éste resuite agobiante o desproporcionada (Knightsbridge 
etc..; supra)
Tengamos présente, finalmente, que la hipoteca estâ - 
sujeta a la doctrina juridica general que invalida cualquier 
contrato o pacto que restrinja de forma no razonable la li­
bertad de toda persona a ejercer su comercio o profesiôn. -
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Puede ocurrir, por lo tanto, que el aplazamiento del ejerci 
cio del derecho a cancelar el préstamo y redimir la carga 
no sea "per se" opresivo, pero tenga tal carâcter si va 
acompahado de una restricciôn de las actividades mercanti­
les del deudor. Esto es lo que ocurre, por ejemplo, cuando 
una finca en la que estâ instalada una gasolinera se hipote 
ca a favor de los suministradores del combustible que en 
ella se vende y los deudores aceptan que no ejercitarân el 
derecho equitativo de redenciôn durante un plazo de 21 ahos, 
comprometiêndose, a lo largo de igual periodo, a no vender 
ni comprar mâs combustible que el que les proporcionen los 
acreedores (Esso Petroleum Co., Ltd. v. Harper's Garage 
(Stourport), Ltd., 1968; Re Petrol Filling Station, Vauxhall 
Bridge Road, 1969).
6.1.4. Normas equitativas sobre pactos complementarios.
(equitable rules concerning collateral advantages)
Se entiende por pacto o beneficio complementario algo 
a lo que se obliga el deudor, en beneficio del acreedor, - 
sin perjuicio de la obligaciôn principal que contrae de amor 
tizar el capital del préstamo y sus intereses. Un ejemplo - 
de pacto hipotecario complementario lo constituye el deber 
que el dueho de un "pub", que hipoteca su establecimiento, 
asume de no vender en él ninguna otra marca de cerveza que 
la fabricada por el acreedor hipotecario.
La cuestiôn, capital, sobre la validez de un beneficio 
o pacto de esta o anâloga naturaleza es de difîçil discerni
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miento, a la vista del crecido ndmero de resoluciones jud^ 
ciales que, durante mâs de una centuria, han entrechocado 
en forma aparentemente irréconciliable. En verdad, el reper 
torio jurisprudencial en la materia resultarîa ininteligible 
a menos que tomemos conciencia de que la actitud de los Tr^ 
bunales al respecto ha cambiado a lo largo del ûltimo siglo, 
adquiriendo fijeza y coherencia, y que, por consiguiente, - 
no debemos depositar nuestra confianza en muchas de las mâs 
antiguas sentencias. Comentando, a la par que explicando, 
las desviaciones en que, a los ojos del jurista moderno, in 
curriô buena parte de la jurisprudencia emanada de los Tri­
bunales de Equidad a lo largo de los siglos XVII y XVIII, - 
se ha afirmado que, dadas las circunstancias del momento, - 
apenas podlan dictar sentencia de diferente manera, siendo 
sus juicios una fiel expresiôn del carâcter elâstico de la 
jurisdicciôn equitativa, y del poder de los jueces que im- 
partian justicia dentro de su âmbito para amoldar las re­
glas que aplicaban a las exigencias del tiempo en que actua 
ban (Biggs v. Hoddinott, 1898; Kreglinger v. New Patagonia 
Meat and Cold Storage Co., Ltd., 1914).
Inicialmente, los jueces miraban con malos ojos todo 
intento del acreedor hipotecario de aprovecharse del deudor, 
por medio de cualquier pacto o convenio complementario de - 
la hipoteca, incluyendo entre ellos, incluso, el pago de in 
terés (Jennings v. Ward, 1705). Este criterio, extremadamen 
te proteccionista de la posiciôn contractual del deudor hi­
potecario, ha desaparecido, dando paso a otro mâs realista 
y favorable a los pactos complementarios. La razôn princi­
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pal que ha abonado este cambio de actitud es la de que, en 
nuestros dlas, el deudor no necesita de dicha protecciôn - 
especial puesto que su imagen como persona empobrecida, al 
borde de la ruina y a merced de las desmedidas ansias cre- 
matlsticas del acreedor hipotecario, no pasa de ser una pu 
ra reliquia histôrica que en otros tiempos fue vâlida -pero 
hoy no lo es- para suscitar los sentimientos paternalistas 
que alentaron la creaciôn y marcaron los primeros rumbos - 
del Tribunal de la Cancillerîa. En nuestros dlas, el crëd^ 
to hipotecario es, al igual que en todos los palses de éco­
nomie capitaliste, un principalIsimo instrumente financière, 
ordenado a la creaciôn de riqueza y afanosamente buscado 
por los inverseras o por quienes aspiran a adquirir el demi 
nie de bienes inmuebles, especialmente viviendas, para in- 
crementar sus ganancias o conseguir habitaciôn y no para 
huir desesperadamente de la bancarrota, supuesto este que - 
ha pasado a tener carâcter excepcional. No hay, por tanto, 
justificaciôn para que los Tribunales, en actitud apriorl£ 
tica, adopten posturas de clemencia a favor del deudor hi­
potecario por el mere hecho de serlo y de rigor y de des- 
confianza frente al acreedor por la simple circunstancia de 
haber accedido a prestar su dinero, con lo que cumple una - 
importante funciôn social, conservando la facultad de reçu 
perarlo en la forma y plazo establecidos y recibiendo la - 
compensaciôn que el interâs entraha, cuyos tipos mâs comunes 
no alcanzan, en las présentes circunstancias, ni siquiera a 
compensar el ininterrumpido proceso de deterioro de los sig_ 
nos monetarios, debido al proceso inflacionista que padecen 
los sistemas econômicos capitalistas. Los dos principios -
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jurîdicos générales "once a mortgage always a mortgage" (lo 
constituîdo como hipoteca es siempre una hipoteca) y "a 
mortgage cannot be made irredeemable" (una hipoteca no pue 
de ser irredimible) han de aplicarse, ante circunstancias - 
econômicas totalmente diverses de las que imperaban en el - 
momento de su formulaciôn, con toda flexibilidad y adecua- 
ciôn a la situaciôn presente.
A pesar de las incertidumbres judiciales del pasado, 
el Derecho moderno en la materia es, en su formulaciôn, —  
perfectamente claro, si bien su aplicaciôn a cada caso en - 
particular ofrece indudables dificultades interprétatives. 
Puede ser sintetizado en la siguiente fôrmula: un pacto que 
proporciona ventajas o bénéficiés complementarios al acree­
dor, es vâlido y exigible a menos que resuite agobiante y - 
desproporcionado (oppressive and unconscionable) para el 
deudor o esté dirigido a impedir o a estorbar indebidamen­
te la redenciôn de la carga hipotecaria (Biggs v. Hoddinott, 
supra).
En primer lugar, si un pacto complementario résulta - 
agobiante o desproporcionado, lo que constituye una simple 
cuestiôn de hecho, es nulo no por ser anexo a la hipoteca, 
sino en aplicaciôn del principio general de orden pûblico 
(the general principle of public policy) de que un contrato 
no puede ser utilizado, en ningûn caso, como un instrumento 
de opresiôn. La jurisprudencia asî lo ha afirmado reiterada 
mente, con carâcter general (Barrett v. Hartley, 1866) y lo 
ha aplicado con frecuencia a la hipoteca (James v. Kerr,
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1889; Horwood v. Millar's Timber and Trading Co., 1917;
Cityland and Property (Holdings), Ltd. v. Drabrah, 1968). - 
Un supuesto concreto es el del acreedor hipotecario que, —  
manteniendo con el deudor una relaciôn de confianza, ante­
rior a la constituciôn de la hipoteca, que entrahe un cier 
to ascendiente, como puede ocurrir si tiene la condiciôn —  
de fiduciario, abogado o consejero espiritual del deudor, - 
demanda a éste. Tal deudor puede poner en tela de juicio la 
validez de la hipoteca por abuso de confianza o conducts in 
justa de este, en cuyo caso recae sobre el acreedor la car­
ga de la prueba de la honestidad de su comportamiento con­
tractual .
En segundo têrmino, una estipulaciôn complementaria - 
ha de estimarse nula si su efecto es convertir en virtual- 
mente inopérante el derecho equitativo o contractual de re­
denciôn (Knightsbridge Estates Trust, Ltd. v. Byrne, 1939). 
Tal ocurre cuando la estipulaciôn complementaria lleva spa­
re j ado el efecto de que la recuperaciôn de la pertenencia - 
hipotecada se produce en condiciones improductives, dudosas 
o econômica y sustancialmente menos valiosas (Noakes & Co. 
Ltd. V. Rice, 1902; Morgan v. Jeffreys, 1910). Siguiendo el 
ejemplo utilizado para ilustrar el concepto de pacto comple 
mentario, expuesto al comienzo de este subapartado, extral- 
do de un supuesto jurisprudencial (Bradley v. Carritt, 1903), 
hemos de tener présente que el dueho del "pub" que hipoteca 
su establecimiento con el pacto adicional de no vender, du­
rante todo el tiempo de vigencia de la hipoteca, otra cerve 
za que la fabricada por el acreedor, queda desligado de es­
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ta obligaciôn desde el momento en que efectûa la redenciôn 
anticipada de la carga hipotecaria.
Otros fallos jurisprudenciales permiten comprobar que 
la aplicaciôn de la norma general depende del criterio con 
que los Tribunales aprecien los hechos. En un caso en que - 
las partes tenîan anâlogas posiciones contractuales a las 
del supuesto anterior (dueho de un "pub" y fabricante de - 
cerveza), se pactô que la hipoteca no serîa cancelable duran 
te cinco ahos con la obligaciôn adicional de que en el esta 
blecimiento no se servirîa otra marca de cerveza que la fa­
bricada por el acreedor hipotecario. Se estimô judicialmen- 
te que lo convenido, recîprocamente ventajoso en todos sus 
aspectos, debîa ser cumplido întegramente (Briggs v. 
Hodinott, 1898) . En la misma lînea de validez ha sido juzga 
do el pacto en cuya virtud el deudor se comprometîa a no re 
dimir en el plazo de cinco ahos y a vender la totalidad de 
sus productos, durante dicho plazo, al acreedor hipotecario 
(Kreglinger v. New Patagonia Meat and Cold Storage Co., Ltd. 
1914).
En el primero de los casos comentados, el Tribunal e£ 
timô necesario asumir el papel protector que el demandante, 
deudor hipotecario, solicitô de él, a fin de evitarle el 
perjuicio derivado de una situaciôn contractual agobiante y 
del cumplimiento de unas obligaciones desproporcionadas. A 
la inversa, en las dos resoluciones ûltimamente glosadas, - 
quizâ con criterio mâs realista y con una visiôn mâs razona
ble de los hechos -o ante unos hechos mâs razonables, que -
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de ambos modos se puede entender-, los juzgadores estimaron 
que no habîa justificaciôn para bloquear la plena eficacia 
del principio "pacta sunt servanda",
Cuando el deudor es una persona fîsica que obtiene d^ 
nero en préstamo con miras a la adquisiciôn de una vivien- 
da, debe distinguirse si el acreedor es una Asociaciôn de - 
Ahorro y Préstamo profesionalmente dedicada a este menester 
(Building Society) o un particular. En el primer supuesto, - 
el particular esté protegido de eventuales abuses en forma 
de pactos complementarios mediante lo prevenido en las le- 
yes especiales (Building Societies Act, 1874, 1962), dicta 
das para regular y contrôler el funcionamiento de estas Aso 
ciaciones. En el segundo, los Tribunales se muestran parti- 
cularmente dispuestos a decretar la invalidez de todo pacto 
complementerio que resuite opresivo o agobiante y despropor 
cionado.
6.1.5. Ejercicio del derecho equitativo de redenciôn
Suponiendo que el deudor no haya perdido su derecho - 
equitativo de redenciôn (v. 9.1., mâs adelante), por haber 
se producido alguno de los supuestos que determinan su ex­
tinciôn, tiene facultad de, pagando lo debido por todos con 
ceptos (Holmes v. Cowcher, 1970), pedir la cancelaciôn de 
la carga. La fecha fijada para el pago (el plazo mâs comûn 
es el de seis meses a contar de la fecha del contrato) ex- 
tingue el derecho contractual y da paso al derecho equitat^ 
vo de redenciôn. Si transcurre el plazo indicado o los pla-
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zos posteriores sin que el pago se produzca, el deudor no 
puede pretender pagar de nuevo sin un preaviso de seis me­
ses o sin abonar anticipadamente los intereses correspon­
dientes a este perîodo (Cromwell Property Investment Co. v. 
Western and Toovey, 1934). Si el anuncio del pago no va se 
guido de la efectividad del mismo en la fecha prevista, de 
be repetirse el ofrecimiento, no pudiendo ejercitar la fa­
cultad redentora hasta que llegue la fecha anunciada. Cuan­
do la hipoteca es rigurosamente temporal, es decir, no pro- 
rrogable, cual ocurre con las de carâcter equitativo const_i 
tuldas mediante depôsito de las escrituras solemnes de la - 
pertenencia hipotecada, el deudor, si el plazo pasa sin que 
la obligaciôn de pago se cumpla, no estâ facultado a obte- 
ner una renovaciôn semestral de la hipoteca o al pago alter_ 
nativo de intereses correspondientes a dicho periodo. El - 
deudor puede, en cualquier momento, sin perjuicio del plazo 
de preaviso, exigir la redenciôn de la carga, satisfacien­
do el crêdito pendiente de realizaciôn y concediendo al 
acreedor un plazo razonable, si bien breve,para buscar o lo 
calizar las escrituras (Fitzgerald's Trustee v. Mellersh, - 
1892) .
6.2. Facultades del deudor hipotecario que permanece
en posesiôn de la finca (rights of a mortgagor 
who remains in possession)
Segûn los criterios jurîdicos en que se inspira la —  
Equidad y que la legislaciôn moderna ha asumido, el deudor 
continûa siendo el dueho verdadero de la propiedad inmueble
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hipotecada y de sus productos. Por ello, mientras conserva 
la posesiôn, estâ facultado para percibir les frutos y ren 
tas del predio, sin obligaciôn alguna de dar cuenta de 
ellas, incluse aunque se atrase en el page de les intere- 
ses. Tal como veremos mâs adelante (v. 7.4.6., de este cap^ 
tulo, donde se examinarân estes temas cen mâs detenimiente 
y desde el punte de vista del acreeder, siende inevitables, 
ne ebstante, ciertas repeticienes), el acreeder hipeteca- 
rie tiene facultad para temar pesesiôn de la finca hipete- 
cada, cen independencia de cualquier incumplimiento de las 
obligacienes que atanen al deuder, si bien en la prâctica 
este es un heche excepcienal. Per tante, si el acreeder ne 
expresa su intenciôn de temar pesesiôn de la finca, el deu 
dor conserva Intacta su facultad de ajercitar cuantas ac- 
ciones le cempetan para defender la pesesiôn del predio y 
el dereche a percibir sus productos. Asîmisme, puede inter 
pener cuantas accienes sean opertunas para prévenir danes - 
e exigir las indemnizaciones pertinentes.
Partiende de las précédantes censideracienes généra­
les, ha de puntualizarse que el deuder hipetecarie, en tan 
te en cuante conserva la pesesiôn efectiva del predie —  
(while in actual possession) , estenta des facultades de no 
table impertancia -censtituir arrendamientes reales sebre 
el predie y aceptar la renuncia de sus dereches llevada a - 
cabe per el arrendatarie- que estudiaremes per separade.
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6.2.1» Facultad de constltuir arrendamlentos reales 
vâlidos (right to grant valid leases)
En Derecho comûn el deudor estaba facultado para con£ 
tituir arrendamientes reales. Ahera bien, censtituîdos es­
tes sin el censentimiente del acreeder hipetecarie -la mi£ 
ma escritura selemne de hipeteca podia conferir al deuder 
la facultad de arrendar cen unas u etras limitacienes-, se 
transmitia tan s61e un titule precarie, pueste que el titu 
le de range superior que estentaba el acreeder hipetecarie 
podia impenerse centra ambes, el deuder y el arrendatarie - 
de su finca cen derecho arrendaticie posterior a la censt^ 
tucidn de la hipeteca (Corbett v. Plavden, 1884).
La Ley de Contrataciôn Inmobiliaria (Conveyancing 
Act) de 1881 ampliô las facultades del deudor en este âmb^ 
te auterizândele a censtituir arrendamientes de duraciôn - 
limitada, vinculantes para el acreeder hipetecarie, aun sin 
centar cen su censentimiente. La nermativa vigente estâ cen 
tenida en la Ley del Dereche de Prepiedad (Law ef Property 
Act) de 1925, que faculta al deuder hipetecarie, peseeder - 
actual de la finca, para censtituir, cen fuerza vinculante 
para les titulares de cualquier dereche real sebre el pre- 
die, estas des clases de arrendamientes:
1.- Arrendamientes agraries, e râstices, en expresiôn 
mâs acerde cen nuestra terminelegia usual, per - 
plaze ne superior a 21 anes, si la hipeteca se 
censtituyô antes del 1-1-1926, y para les de cens
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tituciôn posterior, por période ne mayor de 50
anes
2.- Arrendamientes de edificies, per plaze de 99 6 de 
999 anes, segûn que la hipeteca esté censtituida 
antes e despuês del 1 de enere de 1926.
Estes arrendamientes han de censtituirse de tal mode 
que surtan efectes peseseries antes de que transcurran dece 
meses desde la fecha en que fueren pactades; asimisme, de- 
ben centratarse a cambie de la renta que, dentre de le razo 
nable, sea le mâs alta pesible y cen total exclusiôn de pa­
ge de cualquier cantidad alzada en cencepte de prima de cen£ 
tituciôn (fine) (Rust v. Geedale, 1957); igualmente, han de 
contener un pacte previendo la recuperaciôn directe -sin n£ 
cesidad de acciôn judicial- (re entry) de la pesesiôn de la 
finca ante el evente de que haya un retrase de treinta dias 
(Pawson V. Revell, 1958) en el page de la renta y, finalmen 
te, el deuder estâ ebligade a entregar al acreeder hipeteca 
rie, dentre del plaze de un mes, un duplicade del centrate 
de arrendamiente real, aunque ne, cerne es lôgice, en el ca­
se de un arrendamiente puramente verbal (Rhodes v. Dalby, - 
1971). La emisiôn de algûn requisite fermai es causa ne de 
nulidad de plene Dereche, sine de simple anulabilidad, sien 
de susceptibles, per tante, de cenfirmaciôn les arrendamien 
tes fermaImente imperfectes.
Las facultades légales para la censtituciÔn de arren 
damientes pueden ser disminuidas e expresamente excluidas
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en la escritura solemne de hipeteca, cen excepciôn de las - 
relativas a fincas rûsticas hipetecadas despuês del 1 de —  
Marze de 1948.
De etre lade, "inter partes", el arrendamiente, aun­
que exceda les plazes previstes e incumpla radicalmente te 
des les requisites indicades, puede llegar a adquirir ple­
na eficacia jurîdica en virtud de la dectrina de les actes 
prepies (the doctrine ef estoppel) (v. 1.4., al final, par 
te III, cap. III) (Cuthbert v. Irving, 1860; Church ef 
England Building Society v. Pisker. 1954). En aplicaciôn de 
le antes diche, el deuder puede demander e ejecutar directe 
mente (distress) para resarcirse del page de las rentes —  
(Trent v. Hunt, 18 53). El acreeder hipetecarie, ne obstan­
te, no queda vinculado per el arrendamiente; respecte a êl 
y sus suceseres en el titule, la relaciôn locativo-real es 
nula (Rust v. Geedale, 1957; Lever Finance, Ltd. v, —
Needleman's Trustee, 1956). El acreeder hipetecarie tiene - 
una alternativa: censiderar al arrendatarie ceme auter de - 
un illcite civil (trespass) e aceptarle ceme si fuera su —  
prepie arrendatarie y ne del deuder (Streud Building Society 
V. Delament, 1960). Si, per ejemple, exige que la renta le 
sea satisfecha directamente a êl en lugar de al deuder hipo 
tecarie, la relaciôn arrendaticia primitiva queda desmenta 
da y sustituîda per un arrendamiente anual entre el acreeder 
hipetecarie y el arrendatarie (Tyler v. Ellis, 1960; —
Chatswerth Properties, Ltd. v. Effiem, 1971). Adn mâs, la - 
aceptaciôn de la renta sin previa interpesiciôn de demanda 
judicial para exigirla, produce la autemâtica sustituciôn -
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novatoria del arrendamiente pactade entre deuder y arrenda 
tarie per el arrendamiente anual entre acreeder y arrendata 
rie. Ne ebstante, el simple cenecimiente del pacte locative 
y la telerancia del acreeder respecte al arrendatarie, en - 
cuahte a la pesesiôn del predie, no sen causas suficientes 
de nevaciôn ni ratificaciôn arrendaticia alguna. Finalmente, 
si el acreeder rehusa recenecer e aceptar la existencia del 
arrendamiente constituîde sin su auterizaciôn, el arrendata 
rie puede pagar la deuda y redimir la hipeteca, asegurande, 
de este mode, su pesiciôn jurîdica frente al dereche de evic 
ciôn, y censiguiente desahucie, que el acreeder puede ejerc^ 
tar centra él en cuante auter (trespasser) del ilîcite ci­
vil al que antes nos hemes referide.
6.2.2. Facultad de aceptar la renuncia de les arrendata- 
rios (right te accept surrenders ef leases)
A pesar de las facultades que legalmente estân atri- 
buîdas al deuder para censtituir arrendamientes reales cen 
independencia del arrendamiente anteriermente creade cen fi 
nés hipetecaries, generalmente ne pueden, sin la concurren- 
cia del acreeder hipetecarie, aceptar la renuncia del arren 
damiente prepiamente diche anterior a la hipeteca, para cen£ 
tituir, per ejemple, une nueve (Bobbins v. Whyte, 1906). La 
Ley del Dereche de Prepiedad de 1925, sin embargo, faculta 
al deuder para extinguir el arrendamiente en virtud de re­
nuncia del arrendatarie en el case, y sôle en êl, de que la 
extinciôn dê pase a un nueve arrendamiente censtituîde en - 
use de las facultades que para su creaciôn le atribuye la -
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propia ley. Tal extinciôn en virtud de renuncia sôlo es vâ 
lida si un nuevo arrendamiente queda censtituîde dentre del 
têrmine de un mes, per plaze ne inferior al que restaba pa 
ra que expirase el anterior y cen una renta ne inferior a - 
la pactada para el arrendamiente sustituîde.
—oOe—
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7. DERECHOS DEL ACREEDOR HIPOTECARIO (rights of the mortgagee)
— O “ o — o —
El estudio de este amplîsimo tema, que constituye 
el nûcleo central del sisterna hipotecario inglés, no - 
puede ser abordado sin el fraccionamiento de su conteni 
do en varies apartades y subapartades en les que tienen 
cabida, dispuestos de ferma erdenada y sistemâtica, les 
aspectos mâs salientes del estatute jurîdice active del 
acreeder hipotecario. Tomaremos come modèle al que le 
es en virtud de una hipeteca legal, inscrita o no en el 
Registre de Titules, sin perjuicio de hacer algunas re- 
ferencias al acreeder hipotecario equitative. Nuestra - 
expesiciôn girarâ en terne a estes cuatro temas princi­
pales: enumeraciôn y ejercicio de les derechos del —  
acreeder hipotecario; limitaciones a dicho ejercicio; 
prescripciôn extintiva de las acciones hipotecarias y - 
clasificaciôn y anâlisis de los derechos del acreedor - 
hipotecario.
1. Desde el momento en que el prestamista hace entre- 
ga del capital del préstamo, quedando vâlidamente cons- 
tituida la hipoteca, y tanto si reclama o no la pese­
siôn del predie, estâ autemâticamente facultado para - 
preservarle del détérioré que pueda experimentar en las 
mânes del deuder hipetecarie e de un tercere dependien- 
te de este. En tal supueste de pesesiôn "ajena", el —  
acreeder puede, ademâs de exigir al deuder las response 
bilidades inherentes a un arrendatarie, prehibir, indu
1017
so en virtud de orden judicial, los actos que de algün 
modo menguen el valor de la garantîa. Entre los actos - 
susceptibles de prohibiciÔn cabe citar la retirada de - 
inmuebles por incorporaciôn y destine verdaderamente va 
lieses y la tala de besques maderables. Asimisme, cen 
tra estes actes lesives de su dereche, el acreeder ne - 
peseeder puede reaccienar selicitande la pesesiôn del - 
inmueble le que, per etra parte, constituye una facul­
tad que le estâ atribuida de ferma autônema, ceme vére 
mes mâs adelante.
Le dispueste en el art. 117 de la Ley Hipetecaria 
constituye clara equivalencia del dereche que asiste al 
acreeder hipetecarie inglâs, a que la garantîa hipeteca 
ria se conserve sin menoscabo de su valor .Cuando, segûn 
el indicado artîculo, la finca hipotecada se détérioré, 
disminuyende de valer per dele, culpa e veluntad del - 
duene, pedrâ el acreeder hipetecarie selicitar del Juez, 
previa justificaciôn de la exactitud de les heches, que 
dicte previdencia mandande al propietarie hacer o ne ha 
cer le que procéda para evitar e remediar el dano. Si 
el propietarie insiste en el abuse, dictarâ el Juez nu£ 
va previdencia peniende el inmueble en administréeiôn - 
judicial. Un supueste especial de devastaciôn, mediante 
la centrataciôn de arrendamientes en cendicienes desf^ 
verables, es el centemplade en el nûmere segunde del —  
art. 219 del Reglamente Hipetecarie. Entendemes que es 
suficiente esta semera referencia sistemâtica a la de­
vastaciôn arrendaticia, pueste que ya ha side estudiada
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en el comentario al apartado anterior.
La norma contenida en el art. 117 de la Ley Hipo 
tecaria requiere ciertas puntualizaciones. La orden del 
Juez puede dirigirse tante a prévenir ceme a remediar - 
el dane. Per censiguiente, tan fundade es selicitar y - 
ebtener el remedie para evitar un dane prévisible, ceme 
para subsanar el que haya sebrevenide. Nos parece indu 
dable que tambiên en Dereche inglês es pesible acudir - 
cautelarmente al remedie que la acciôn de devastaciôn - 
brinda. De etra parte, la ambiguedad y suavidad de les 
remedies que el art. 117 de la Ley efrece, contrasta —  
cen la energîa y cencreciôn de les que admite el art. - 
219 del Reglamente, en el supueste de devastaciôn arren 
daticia. Si aceptames el criterio de ROCA SASTRE (op. 
cit. IV, 2°, pag. 954) no parece que la posibilidad de 
precipitar el vencimiento de la deuda garantizada hipo 
tecariamente pueda, per analegîa cen le dispueste en el 
art. 219 del Reglamente, censiderarse comprendida den­
tre de los remedies previstes en el art. 117 de la Ley. 
Esta posibilidad de decretar el vencimiento anticipade 
ceme sanciôn centra el deuder que détériora la garantîa, 
tambiên estâ admitida en Dereche inglês (v. 7.4.1., mâs 
adelante). En êl, sin embargo, su emisiôn serîa mâs —  
cemprensible perque el acreeder geza de amplias pesib^ 
lidades de temar pesesiôn del inmueble.
Ademâs de la acciôn puramente personal para el —  
cumplimiente de la ebligaciôn (action en the debt) hay.
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a disposiciôn del acreedor, varias de Indole real: nom 
bramiento de un depositario o administrador de la fin­
ca (appointment of a receiver); pesesiôn directa e in- 
mediata de la misma (possession); realizaciôn de la ga 
rantîa mediante su venta (sale) y extinciôn del dere­
che equitative de redenciôn e decemise (foreclosure) 
cenvirtiéndese el acreeder, mediante el ejercicio de e£ 
te dereche, en titular e duene de la garantîa. La ünica 
acciôn que puede ejercitar antes del incumplimiento de 
la ebligaciôn garantizada es el recurse peseserio en fa 
ver del propie acreeder. Las demâs medidas no pueden —  
adoptarse hasta que la ebligaciôn quede incumplida. Una 
venta puede ser erdenada por Tribunal compétente sust^ 
tuyendo a la extinciôn de la facultad redentoria. Como 
excepciôn al principle procesal, vigente en Derecho in 
glês, segûn el cual no pueden ejercitarse simultâneamen 
te contra una persona varias accienes cenducentes a un 
misme fin, es facultad del acreeder hipetecarie poner - 
en prâctica tedas o algunas de las acciones o medidas - 
que le cempeten (p. ej. pedir el page del capital y les 
intereses, la pesesiôn del predie y el decemise de la - 
garantîa), si bien es évidente que su resultade prâct^ 
ce ne puede, en ningûn case, ser acumulative; si se eb 
tiene el page del capital y les intereses, les restan­
tes medies son innecesaries.
El arsenal de accienes efensivas de que dispene - 
nuestre acreeder hipetecarie es, en el supueste mâs ner 
mal e de ausencia de pacte anticrêtice cemplementarie
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de la hipoteca -y aün en este caso- cuantitativa y cua 
litativamente mâs reducido que el de su "colega® inglâs. 
Ademâs de ejercitar la acciôn personal derivada del crê 
dite puede, como acciôn real, pedir la enajenaciôn en - 
pûblica subasta de la finca hipotecada a travâs de aigu 
no de estes très precedimientes: ejercicio de la acciôn 
hipetecaria en el juicie ejecutive erdinarie, ejercicio 
de la acciôn hipetecaria mediante el precedimiente jud^ 
cial sumarie del articule 131 de la Ley y ejercicio de 
esta misma acciôn a travês del precedimiente extrajudi­
cial sumarie. Asîmisme, puede pedir la pesesiôn e admi- 
nistraciôn interina de la finca, al ampare de la régla 
6^ del artîculo 131 de la Ley Hipotecaria.
La simple lectura de los recursos de que dispone 
el acreedor en une u etre sistema es harte elecuente 
para apreciar sus discrepancias. Ne es precise subrayar 
las ahera pueste que habrâ nuevas y mâs amplias oportu 
nidades para el comentario comparative.
2. Las limitacienes al ejercicio de las accienes que 
asisten al acreeder pueden nacer del funcienamiente ge 
neral de la relaciôn jurîdica hipetecaria e tener su —  
erigen en situacienes especiales, subjetivas y ebjeti- 
vas, que afecten directamente al acreeder hipetecarie e 
a la garantîa.
En términes générales, el acreeder hipetecarie pue^  
de verse privade, transiteriamente al menes, del ejerci
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cio de todas las acciones que le competen , incluse de 
las que ya estuvieren en curse, si ne preporciena al —  
deuder la liquidaciôn del crédite y tambiên en les ca­
ses de page, efrecimiente del misme y censignaciôn jud^ 
cial del capital, intereses, cestas y demâs gastes leg^ 
times. Ademâs, la situaciôn de cenflictividad en terne 
al importe de la ebligaciôn puede ser motive suficien­
te para que el acreeder vea interceptade su camine ha- 
cia la pesesiôn del inmueble, hasta tante la cenfusiôn 
reinante quede despejada.
La declaraciôn de quiebra del deuder hipetecarie 
ne afecta, en esencia, a la efectividad del dereche del 
acreeder cen garantie real inmobiliaria. Este geza del 
estatute de acreedor privilegiado y puede percibir su - 
crédite integramente, hasta donde alcance el valor de - 
la garantîa. Ahora bien, son tantes y tan enêrgices —  
les remedies que el sistema hipetecarie inglês pone al 
alcance del acreeder, que la situaciôn de quiebra del - 
deuder impene a aquêl una cierta mederaciôn en el ejer 
cicie de sus accienes, cen ebjete de evitar que se per 
judique innecesariamente las tambiên légitimas expecta 
tivas de cebre de les acreederes cemunes. De elle se de 
riva que cualquier Tribunal, ante el que se siga un pro 
cedimiente hipetecarie puede, discrecienaImente, suspen 
der su tramitaciôn, en el case de quiebra del deuder, - 
hasta tante se resuelva le mâs cenveniente para tedes. 
Asî, se ha suspendide el ejercicio de la acciôn extinto 
ria del dereche equitative de redenciôn, iniciada des-
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puês que el flduclarlo o comisario de la quiebra hubie 
re concertado un ventajoso precontrato para la venta - 
del predio objeto de la garantîa, ordenândose al acree 
dor que concurra a la solemnizaciôn de la venta y que 
devuelva las escrituras solemnes de la pertenencia hipo 
tecada, previo page a travês del Tribunal de cuanto fu^ 
re procedente. Permitir que la acciôn comisoria prospe 
re en este caso, significarîa respaldar un abuse de de 
reche per parte del acreeder, vulnerândese de este modo 
les principles equitatives que inferman el Dereche inmo 
biliarie inglês.
Las Leyes de Rentas de 1968 y 1972, reguladeras - 
de les arrendamientes centrelades y regulades, en cuan 
te subespecies de les arrendamientes residenciales ord^ 
naries, establecen nermas especiales para la ejecuciôn 
de las hipetecas légales cuande su ebjete son viviendas 
en alguna de dichas situacienes arrendaticias. Para las 
hipetecas censtituîdas per el duene de viviendas en si­
tuaciôn de arrendamiente centrelade, y siempre que cen 
curran tedes les requisites,sumamente prelijos, que la 
Ley establece, la especialidad consiste en que el acree 
der queda legalmente impedide, mientras subsista la s^ 
tuaciôn arrendaticia, para reclamar el capital del prê£ 
tame, vender la garantîa e extinguir el dereche equita­
tive de redenciôn, pudiende percibir ûnicamente les in 
tereses de la eperaciÔn. El Tribunal, ne ebstante, si 
las circunstancias del case le acensejan, puede alzar - 
estas limitacienes a les dereches del acreeder. Cuande
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lo hipo tec ado son viviendas en rêgimen de arrendamiente 
regulade, si el deuder acredita ante el Tribunal compé­
tente que sufrirîa un grave perjuicio ecenômice a menes 
que se enerven las accienes ejercitadas per el acreeder 
para hacer efective su dereche, el Organe judicial pue 
de erdenar que se medifiquen les términes en que estu- 
viere pactada la hipeteca e impener limites e cendicio 
nés al ejercicio, per el acreeder, de sus facultades, 
en la medida y mode que se estime aprepiade.
Finalmente, la Ley de Fuerzas Reservistas y Aux_i 
liares (Pretecciôn de Intereses Civiles) de 1951 fomen 
ta el alistamiente en las mismas, pretegiende a los deu 
dores que se enrolen, en estes servicios militares y pa 
ramilitares, mediante la suspensiôn o prohibiciôn del - 
ejercicio de accienes hipotecarias centra elles sin 
auterizaciôn judicial previa, entretanto subsista el e£ 
pecial "status" voluntariamente asumido por el deudor - 
en interës de la naciôn y siempre que se trate de hipo 
tecas censtituîdas cen anterieridad al misme.
En este terrene, la cemparaciôn entre ambes siste 
mas hipetecaries produce una imagen de cierte paralelis 
me pere ne de simetrîa. Cuenta el Dereche inglês cen un 
importante bagaje de discrecienalidad atribuîda a sus 
Tribunales, del que el Dereche espanel esté prâcticamen 
te huêrfane. Hay, ademâs, situacienes subjetivas y ebje 
tivas tan curiesas ceme las que afectan a les reservis­
tas y a las viviendas arrendadas baje rêgimen de control
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o de regulaciôn especial, que carecen de todo equivalen 
te en Derecho espanol. Las limitaciones al ejercicio de 
los derechos de nuestro acreedor hipotecario estân, co­
mo veremos enseguida, muy tasadas y se ajustan a una t^ 
pologîa que el legislador se ha cuidado de delinear per 
fectamente, excluyendo cualquier interpretaciôn analôg^ 
ca ampliatoria y dejando, por tanto, escasîsimo margen- 
a la discrecionalidad del juzgador.
Partiendo de la hipôtesis del concurso o quiebra - 
del deudor hipotecario, examinaremos, siguiendo en lo - 
fundamental a PÜIG BRUTAü (Fundamentos...; III, 3®, pags. 
181 y sgs. y 207 y sgs.), dos supuestos distintos: decla 
raciôn de aquellos antes de que el acreedor hipotecario 
pueda accionar y cuando ya se siga el procedimiento de - 
ejecuciôn hipotecaria.
Los derechos del acreedor en el primer supuesto son 
los siguientes:
a) En los convenios que el deudor y sus acreedores ce 
lebren judicialmente sobre quita y espera, o en 
el concurso, el acreedor hipotecario tiene el dere 
cho de abstenciôn (arts. 1917 y 1923 del C.C. y 
1140 de la L.E.C.)
b) En el caso de suspensiôn de pagos, el acreedor hi­
potecario tiene el derecho de abstenerse de concu- 
rrir a la junta que deba aprobar o rechazar un con 
cordato preventive (art. 15 de la Ley de 26-7-1922).
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c) En caso de quiebra, tienen derecho a abstenerse de 
tomar parte en la résoluei6n de la junta sobre el 
convenio.
d) Acerca de si el juicio universal de concurso o quie 
bra se extiende incluso a los bienes hipotecados - 
del concursado o quebrado, una parte muy represen­
tative de nuestra doctrine (GARRIGUES y ROCA SAS­
TRE, entre otros) entiende que la respuesta ha de - 
ser afirmativa, sin perjuicio del derecho de absten 
ciôn y del de prelaciôn para el cobro a favor del - 
acreedor. Por contra, los créditos hipotecarios, a 
diferencia de los otros no privilegiados, no dejan 
de producir intereses desde la fecha de la déclara 
ciôn del concurso o de la quiebra (art. 1916 del - 
C.C. y 884 del C. de C.). Sin embargo, de acuerdo 
con dicha interpretaciôn doctrinal, en la quiebra
y en el concurso declarados, la hipoteca tendrâ la 
preferencia que le corresponde como derecho real, 
pero dentro del juicio universal. Es este un crite 
rio que, a pesar de sus apoyos doctrinales, tiene 
importantes argumentes en contra y contradictores 
muy respetables. Con independencia de razonamien- 
tos jurîdicos mâs o menos sutiles, résulta difîcil 
admitir que el acreedor hipotecario pueda verse per 
judicado en la cuantia o en el momento del cobro de 
su crédite porque la finca hipotecada vaya a engro- 
sar la masa de la quiebra o del concurso.
En cuanto a la declaraciôn de concurso, quiebra o
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suspensiôn posteriores al ejercicio de la acciôn - 
hipotecaria, el art. 127 de la Ley Hipotecaria di£ 
pone que tal declaraciôn no es causa de suspensiôn 
del procedimiento ejecutivo ordinario. De otra par 
te, el art. 166 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, 
en concordancia con el pârrafo ûltimo del art.135 
de la Ley Hipotecaria, dispone que los autos de —  
procedimiento sumario hipotecario no son acumula- 
bles entre si, ni tampoco a los de juicio ëjecuti^ 
vo, ni a un juicio universal. Anâlogos criterios - 
son aplicables a la suspensiôn de pagos, en base - 
al art. 9® de la Ley de 26-7-1922. Lo que, en to­
do caso, résulta évidente es que el sobrante del - 
remate de la subasta hipotecaria, a falta de terce 
ros hipotecarios con derecho a êl, es cantidad que 
debe engrosar la masa de bienes a disposiciôn de —  
los acreedores comunes del deudor quebrado, concur 
sado o suspense.
La suspensiôn del procedimiento sumario hipotecario 
esté regulada en el art. 132 de la Ley, que arranca con 
una importante enumeraciôn de supuestos carentes de vir 
tualidad interrupteria. El procedimiento no se suspende 
râ por la muerte del deudor o del tercer peseeder, ni - 
por las declaraciones, antes vistas, de juicios de inso^ 
vencia de cualquiera de elles, ni por medio de inciden­
tes promovidos por los mismos o por otro que se présente 
como interesado. Mâs tarde ahade que todas las reclama- 
ciones que puedan formulât, asi el deudor como los terce
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ros poseedores y los demâs interesados, incluso las que 
versen sobre nulidad del tltulo o de las actuaciones o 
sobre vencimiento, certeza, extinciôn o cuantia de la - 
deuda, se ventilarân en el juicio declarative que co­
rresponde, sin producir nunca el efecto de suspender ni 
entorpecer el procedimiento.
A pesar de este criterio eliminatorio de toda con- 
tradicciôn procesal dentro del mismo procedimiento judi 
cial sumario, relegando cualquier opesiciôn al juicio - 
declarative ordinario, la Ley Hipotecaria, en el mismo 
art. 132, admite, como nos recuerda ROCA SASTRE (Op. —  
cit., IV, 2°, pag. 1093), cuatro supuestos taxativos de 
suspensiôn del procedimiento hipotecario, que excepcio- 
nan aquel criterio general. Son los siguientes:
1®.- Si se justificare documentaImente la existen­
cia de un procedimiento criminal, por falsedad del titu 
lo hipotecario en cuya virtud se procéda, en que se ha­
ya admitido querella o dictado auto de procesamiento.
2®.- Si se interpusiere una terceria de dominio, - 
acompahando inexcusablemente con ella titulo de propie- 
dad de la finca de que se trate, inscrite a favor del - 
tercerista o de su causante, con fecha anterior a la —  
inscripciôn del crédite del actor, y certificaciôn de - 
no aparecer extinguido ni cancelado en el Registre el - 
asiento de dominio a favor del tercerista.
3®.- Si se presentare certificaciôn del Registre,
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expresiva de quedar cancelada la hipoteca en virtud de 
la cual se procéda o copia autêntica de la escritura - 
pûblica de cancelaciôn de la misma, con la nota de pre 
sentaciôn en alguno de los Registros en donde se haya 
de tomar razôn de ella, otorgada por el actor o sus - 
causantes o causahabientes, acreditândose tambiên docu 
mentalmente el titulo de transmisiôn, en su caso.
4®.- Cuando la hipoteca esté constituida en garan 
tia de cuentas corrientes y la libreta que présente el 
deudor arroje un saldo distinto del que resuite de la - 
presentada por el actor.
Cada uno de estos supuestos, tiene su desenlace f£ 
nal, de suspensiôn definitive o de reanudaciôn del pro­
cedimiento hipotecario, de acuerdo con sus caracteristf 
cas especificas y circunstancias résultantes.
El art. 132 es taxativo y se inspira en un criterio 
cerrado. Su motivaciôn responde al deseo de poner coto 
a los incidentes y recursos que, en detrimento del créd£ 
to territorial, e indirectamente en perjuicio de los —  
deudores, entorpecian antes el procedimiento de ejecu­
ciôn hipotecaria. En Derecho inglês, como antes hemos - 
visto, el cauce para limitar el ejercicio de los dere- 
chos del acreedor no es tan angosto. Por ello, ademâs - 
de los casos comprendidos en los nümeros 3® y 4® de nues 
tro artîculo 132 que, en definitive, son supuestos de - 
pago y conflictividad en torno al importe de la oblige-
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ciôn , que el Derecho inglês tambiên admite, nos parece 
indudable que en êl una querella criminal sobre false­
dad del titulo hipotecario y un litigio fundado sobre la 
propiedad de la garantie, gozan de virtud interrupteria 
del ejercicio de la acciôn hipotecaria en curso, espe- 
cialmente las de efectos mâs enêrgicos, como la venta o 
el decomiso.
3. El rêgimen juridico aplicable a la prescripciôn ex 
tintiva de las acciones hipotecarias présenta una ima­
gen polimorfa, que es reflejo de la pluralidad de reme­
dies o acciones que el Ordenamiento inglês pone a dispo 
siciôn del acreedor hipotecario. Se quiebra, con ello,- 
toda relaciôn de equivalencia con el criterio seguido - 
por nuestro Derecho, que adopta una soluciôn ûnica y pe 
culiar para la prescripciôn de la acciôn hipotecaria —  
por antonomasia o facultad de promover la venta de la - 
garantia.
Las acciones basadas en la obligaciôn contractual 
de pago y las de carâcter real dirigidas contra el inmue 
ble objeto de la garantia, tienen periodos prescripti­
ve s de cômputo independiente, aun cuando los plazos sean 
de la misma duraciôn, lo que no siempre es asi.
La acciôn personal para exigir el pago del princi­
pal prescribe a los doce ahos de la fecha en que pudo - 
ser ejercitada, si la hipoteca quedô constituida en vir
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tud de escritura solemne o de seis anos si no se utili- 
z6 esta como instrumento constitutivo.
Pero si lo que se reclaman son los intereses atra- 
sadoSfla prescripciôn actüa a los seis anos contados —  
desde la fecha en que aquéllos debieron hacerse efecti- 
vos. Ahora bien, si se ejercita la acciôn extintiva —  
del derecho equitativo de redenciôn o acciôn comisoria, 
el deudor no tiene otra alternativa para escapar de — - 
ella que satisfacer integramente los atrasos por razôn 
de intereses, aunque correspondan a un periodo superior 
a los seis anos. Lo mismo ocurre cuando el deudor ejer­
cita la acciôn redentoria ya que, a condiciôn de obtener 
êsta, no puede poner limite en el pago del capital y de 
los intereses atrasados. Tambiên cuando el acreedor ven 
de la pertenencia hipotecada, en ejercicio de su facul­
tad legal al efecto, puede, con el predio que esté en - 
su poder, hacerse pago integro de los intereses.
La acciôn extintoria del derecho equitativo de re­
denciôn esté sujeta al plazo comûn de doce ahos, conta­
dos a partir del momento en que pudo ser ejercitada. El 
tiempo comienza a correr en la fecha prevista como ven­
cimiento del principal del préstamo. Si el acreedor en­
tra en posesiôn de la pertenencia hipotecada antes de - 
iniciarse el plazo de prescripciôn o mientras êste tran£ 
curre, aquella se interrumpe o no se inicia, entendiên- 
dose que la acciôn no surge o no resurge hasta que el - 
acreedor hipotecario pierda o devuelva la posesiôn del
1031
Inmueble.
La acciôn posesoria del acreedor se extingue tam- 
bien a los doce ahos. En la hipoteca legal, dado que su 
facultad legal de tomar posesiôn surge al constituirse 
la carga, el plazo de prescripciôn comienza a computar- 
se desde dicho momento. Pero si la facultad posesoria - 
del acreedor es la que se pacta especîficamente para el 
caso de impago de las amortizaciones previstas, el tiem 
po comienza a contar desde el momento en que aquel se - 
produce.
Cuando sobre una misma finca hay censtituîdas dos 
hipotecas y no se hacen al segundo acreedor los pagos - 
pertinentes, cabe afirmar, con carâcter general, que el 
plazo prescriptive de las acciones que le asisten, cuyo 
ejercicio no sea incompatible con las del primer acree- 
dor, comienza a correr de inmediato.
El pago parcial y el reconocimiento del crédite son 
causas interrupterias de la prescripciôn. El pago par­
cial sôlo produce este efecto si lo realiza quien esté - 
en posesiôn del inmueble hipotecado o quien resuite per 
sonaImente obligado al pago de la deuda hipotecaria. Pa 
ra que el reconocimiento de la deuda sea eficaz como —  
causa de interrupciôn de la prescripciôn, ha de constar 
por escrito y estar firmado por la persona que lo real£ 
za. Si la acciôn es real, el reconocimiento, en cuanto 
causa interrupteria de la prescripciôn, ha de realizarlo
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quien esté en posesiôn de la pertenencia hipotecada.
Si pasamos ahora al Derecho espanol, el panorama - 
de la prescripciôn se simplifies y aclara extraordina- 
riamente, sin perjuicio de la peculiaridad que la misma 
entraha dentro del conjunto de la prescripciôn extinti­
va en el Derecho espanol.
Dice PUIG PENA (Fundamentos...; III, 3®, pags. 305 
y 306) que parece que, al regular la prescripciôn de la 
acciôn hipotecaria, el legislador podia hàber optado en 
tre el plazo de las acciones personales (15 ahos) o el 
de las reales sobre bienes inmuebles (30 ahos). Sin em­
bargo, no ha hecho ninguna de estas dos cosas y ha ele- 
gido una tercera soluciôn al sehalar el plazo de veinte 
ahos (arts. 1964 del Côdigo Civil y 128 de la Ley Hipo­
tecaria) , superior al de las acciones personales e infe 
rior al de las reales.
Entendemos, sin duda alguna, que la imposiciôn de 
este plazo de veinte ahos signifies que, a diferencia 
de lo que ocurre en Derecho inglés, las acciones perso­
nal y real no pueden prescribir por separado. Es decir, 
los arts. 1964 del Côdigo Civil y 128 de la Ley Hipote­
caria, imponen un plazo de prescripciôn unitaria. El —  
crédite hipotecario, en su unidad, prescribe a los vein 
te ahos. Asî, lo reconoce la sentencia de 8-11-1960.
El plazo de prescripciôn empezaré a contarse desde
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el momento del vencimiento o exigibilidad de la obliga 
ciôn asegurada, sin que ésta se cumpla. Basta que el in 
cumplimiento signifique quebrantamiento del derecho per 
sonal, pues la finalidad de la hipoteca es protéger el 
derecho de crédito y por ello no hace falta que la vio- 
laciôn se haya referido al derecho real en si mismo con 
siderado. El plazo, al ser de prescripciôn y no caduci- 
dad, puede ser interrumpido en los supuestos previstos 
por los arts. 1973 y siguientes del Côdigo Civil: ejer­
cicio de acciones ante los Tribunales, reclamaciôn ex­
trajudicial del acreedor y reconocimiento de la deuda.
En suma, plazo ûnico para principal e intereses 
Cotra diferencia bâsica con el Derecho inglês) y cômpu 
to uniforme, como insoslayable consecuencia de la uni­
dad del plazo. Anotemos que la reclamaciôn extrajudi­
cial del acreedor es inopérante en Derecho inglês en - 
cuanto causa interruptoria de la prescripciôn.
4. Las acciones o remedies de que dispone el acreedor 
en defensa de su derecho, pueden agruparse en una tri­
ple clasificaciôn, en la cual nos apoyaremos para su - 
posterior estudio. Hay acciones que entranan realizaciôn 
de la pertenencia hipotecada (venta de la garantia y ac 
ciôn comisoria), mientras que con otras, aûn persiguiên 
dose la efectividad del crédite, no se llega a desenca- 
denar aquel radical efecto [acciôn personal derivada - 
del contrato, toma de posesiôn del predio y nombramien-
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to de un administrador). Finalmente, hay un grupo de fa 
cultades complementarias: seguro contra incendios, pose 
siôn de los tîtulos de propiedad, ampliaciôn de la hipo 
teca a cantidades posteriormente prestadas y redenciôn 
conjunta de dos o mâs hipotecas.
La Ley del Derecho de Propiedad de 1.925 dispone - 
que un acreedor hipotecario cuyo derecho haya sido con£ 
tituîdo en escritura solemne (hipoteca legal, afecciôn 
en pago con fuerza de tal y afecciôn hipotecaria inscri 
ta), estâ facultado, en los supuestos de incumplimiento 
de contrato que luego veremos, a vender la garantîa, de 
forma personal y directa, para hacerse pago del crédito 
con el precio résultante de la venta. Esta facultad pue 
de ser modificada, ampliada o completamente excluîda en 
virtud de pacto.
Tal libertad de pacto referente a la facultad le­
gal de venta entronca con una instituciôn paralela a —  
ella y de mâs remoto origen, la facultad contractual de 
venta, que no solo subsiste, sino que tiene un campo de 
aplicaciôn mâs amplio que la otra, que solo es aplica­
ble a las hipotecas légales.
Cuando varias hipotecas recaen sobre una misma per 
tenencia inmobiliaria, el primer acreedor hipotecario - 
puede ejercitar su facultad legal de venta sin que sea 
précisa la concurrencia de los posteriores, pero sin —  
perjuicio de la doble obligaciôn que le atahe respecte
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a ellos y que luego examineremos : notificacidn de la ven 
ta y entrega del sobrante. Si es el segundo o posterior 
acreedor el promoter de la venta, el adquirente de la - 
pertenencia hipotecada la incorpora a su patrimonio con 
el gravamen de la primera hipoteca.
Los supuestos de ejercicio de la facultad legal de 
venta son; impago del capital del prêstamo, total o par 
cialmente; retraso de dos meses en el pago de los inte- 
resesfincluidos en este concepto los vencimientos periô 
dicos y combinados de capital e intereses e incumplimien 
to de obligaciones légales o contractuales contenidas en 
la escritura solemne de hipoteca.
El primero y principal requisite de procedimientq, 
entendiendo esta expresidn en su sentido amplio de ac- 
tuaciôn o trâmites a seguir y no de procedimiento judi­
cial, pues la intervenciôn de los Tribunales en la ven­
ta es absolutamente excepcional, es el requerimiento de 
pago. La venta no puede llevarse a cabo sin que transcu 
rran très meses desde la fecha en que el requerimiento 
sea practicado. El requerimiento de pago ha de diri- 
girse al deudor o constituyente de la hipoteca, a quie 
nés traigan causa de êl y a cualquier otro titular del 
derecho equitativo de redenciôn entre los que, por su- 
puesto, se encuentra los eventuales acreedores posterio 
res. El requerimiento se considéra suficientemente prac 
ticado si se hace llegar al ültimo domicilio conocido 
(vivienda o centro de actividad mercantil, profesional
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o laboral) o se fija o se deja disponible en el inmueble 
hipotecado. Asimismo, el requerimiento es suficiente si 
se envia por correo certificado y no hay devoluciôn del 
envlo postal efectuado. El objetivo perseguido por el - 
requerimiento es el de protéger el derecho del deudor - 
hipotecario a defenderse de la grave amenaza que la ven 
ta entraha para su patrimonio. Si esta finalidad queda 
sustancialmente cubierta, el Tribunal que eventualmente 
hubiere de juzgar sobre la forma en que se practicô no 
lo harâ con minuciosidad excesiva si el defecto alegado 
puede perjudicar a un comprador de buena fe.
La venta puede hacerse en pûblica subasta o priva 
damente. El acreedor que es solo titular de una facul­
tad contractual de venta no puede ejercitarla privada- 
mente, salvo pacto que expresamente se lo consienta. La 
venta privada, realizada sin anuncio al pûblico, y aun - 
sin consultar al deudor y a los acreedores posteriores, 
es vâlida, supuesto que se haga de buena fé y por pre- 
cio justo. Toda venta realizada a un precio fraudulenta 
mente bajo es susceptible de anulaciôn. Recae sobre el - 
acreedor hipotecario la lôgica prohibicidn de comprar, 
ni solo ni conjuntamente ni a travês de personas inter- 
puestas. Existe una clara incompatibilidad de intereses, 
moral y jurldica, que no se da respecte al deudor, en - 
el supuesto de varios codeudores ejecutados, uno de los 
cuales quiera comprar, ni respecte al acreedor posterior
La facultad legal de venta tiene un contenido muy -
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amplio por cuanto incluye la posibilidad de que el acree 
dor que la realiza imponga al adquirente pactos limita­
tives del use, constituya o reserve servidumbres de use, 
venda separadamente, de un lado, la superficie del terre 
no, y de otro, los yacimientos mineros existantes, etc.
En la actualidad, los efectos de esta venta son ta 
les que el acreedor hipotecario que ejercita la facultad 
correspondiente, dispone de la pertenencia legal, plena 
o menos plena, o derecho real inmobiliario objeto de la 
hipoteca, libre de cualquier pertenencia, derecho real o 
facultad de todo tipo, respecte de las cuales la hipote­
ca ejecutada goce de prioridad, pero sujeta a todos los 
de rango superior a ella. La escritura solemne de tran£ 
misiôn se otorga por el acreedor en nombre del deudor.
En manos del acreedor, al recibir los derechos tanto del 
acreedor como del deudor, se opera la extincidn de la - 
hipoteca por confusion de derechos. El ejercicio de la - 
facultad de venta por el acreedor subhipotecario produ­
ce el mismo efecto transmisorio, en favor del comprador, 
que si el ejecutante fuera el acreedor subhipotecante; - 
en suma, transmite, como supuesto mâs comûn, la pertenen 
cia plena y absolute en posesidn. Cuando se ejecuta, me- 
diante venta, una hipoteca equitativa, se transmite ûni- 
camente el derecho equitativo del acreedor. Una solucidn 
transmisoria mâs amplia ünicamente es posible si, al pac 
tarse la hipoteca, se constituye la pertenencia legal en 
fideicomiso a favor del acreedor o se le apodera expresa 
mente para disponer de ella.
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La proteccidn que se otorga al tercer adquirente - 
de manos del acreedor hipotecario, cuando êste ejercita 
su facultad de venta, depende del origen voluntario o - 
legal de esta y de otras varias circunstancias concurred 
tes en la transaccidn. En principle, el acreedor estâ —  
obligado a proporcionar al comprador demostracidn de la 
suficiencia de los hechos desencadenantes del ejercicio 
de su facultad, entre ellos el previo requerimiento de - 
pago al deudor. En suma, la ley condiciona su proteccidn 
a que haya buena fe por parte del comprador, buena fe —  
que presume pero que el legislador no tiene empacho en - 
descartar, anulando la venta, si el acreedor tiene cono 
cimiento efectivo o presunto de alguna irregularidad de 
la que resuite beneficiado en su calidad de comprador. - 
Los Tribunales pueden intervenir en el ejercicio de la - 
facultad de venta para sancionar abusos, previa solici- 
tud de parte legitimamente interesada en los resultados 
de la venta. La jurisprudencia mâs progresiva sostiene - 
que no basta que el acreedor venda en têrminos de buena 
fe, sino que también ha de procurer obtener un precio ra 
zonable, es decir, el verdadero valor de mercado de la - 
pertenencia hipotecada.
La aplicacidn del precio ha de considerarse a la —  
luz del principle fundamental de que la venta extingue - 
el derecho equitativo de redenciôn del deudor, lo que —  
constituye al acreedor-vendedor en fiduciario de lo que 
exceda del precio sobre el importe de su crédite, en fa­
vor de los demâs interesados, segûn sus respectivas prie
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ridades. Con el importe de la venta también se pueden 
liberar las cargas anteriores, lo cual puede llevarse a 
efecto, incluse, mediante consignacién judicial. Este - 
supone una venta con pacto especial, y el légico incre- 
mento del precio con el valor de la carga que se extin- 
ga de ese modo. Supuesta la existencia de acreedores —  
posteriores, el excedente del precio de la venta ha de 
entregarse al primero de ellos y si el ejecutante, sien 
do conocedor de la existencia de un acreedor posterior, 
abonara el sobrante al deudor, queda responsable frente 
a aquél. Descartada la presencia de acreedores posterio 
res, es el deudor o el cesionario del derecho equitati­
vo de redencién el que esté facultado para percibir el 
sobrante.
El acreedor hipotecario espahol goza de una facul­
tad similar, en cierto modo, a la de vender por si mis­
mo que tiene su "colega" inglés, pero en modo alguno 
équivalente a ella. En nuestro sistema hipotecario lo - 
que el acreedor hipotecario puede hacer es algo mucho - 
mâs concrete y limitado; pedir la enajenacién judicial 
en pdblica subasta de la finca hipotecada. Es de esencia 
en los centrâtes de prenda e hipoteca, como dice el art. 
1858 del Cédigo Civil, "que, vencida la obligaciôn prin 
cipal, puedan ser enajenadas las cosas en que consista 
la prenda o la hipoteca para pagar al acreedor".
Los procedimientos de ejercicio de la accién real - 
hipotecaria admitidos en nuestro Derecho son très; el 
ejecutivo ordinario de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
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el judicial sumario de la Ley Hipotecaria y el extrajudi^ 
cial que nuestra legislacidn permite pactar expresamen­
te. Vamos a referirnos a ellos someramente, poniendo el 
acento en el contraste que, en cuanto sistema, ofrecen - 
con el Derecho inglés.
La accién hipotecaria por antonomasia es la que pue 
de ejercitarse por el procedimiento judicial sumario del 
art. 131 de la Ley Hipotecaria. Esté regulado en los -- 
arts. 129 al 135 de la Ley, principalmente el 131, y 225 
y sgs. del Reglamento. Este procedimiento judicial suma­
rio es el que se sigue casi siempre en la prâctica, aun- 
que la Ley lo régula como potestativo, puesto que también 
se ocupa de los otros dos. Su régimen es de orden pûbli­
co, quedando al margen de la autonomia de las partes, ya 
que ninguno de sus trâmites puede ser alterado por conve 
nio entre las mismas. El cauce necesariamente judicial - 
para llevar a cabo la venta y la inalterabilidad pactada 
de los trâmites procesales en que consiste el apremio e£ 
pecial regulado en el art. 131 de la Ley, son dos sehala 
dîsimas y bâsicas diferencias entre nuestro sistema y el 
inglés. Una vez mâs se aprecia cémo el Derecho espahol - 
régula la hipoteca a base de trazar un cauce eatrecho y 
rigide, forzando a la realidad para que discurra por él, 
mientras que el Derecho inglés procura acercarse al mun- 
do de los hechos con planteamientos dûctiles, suscepti­
bles de amoldarse a las multiformes manifestaciones de 
esa misma realidad. La primera actitud no es posible sin 
un cierto sacrificio del valor justicia, mientras que la
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segunda entraha un inevitable detrimento del valor segu 
ridad, del que esté muy necesitada toda institucidn de 
mecanismos tan delicados como la hipoteca.
A partir de aquî, las diferencias, por efecto de - 
las contrapuestas filosofias profesadas por ambos Orde- 
namientos, se producen en cascade. Asi, en nuestro sis­
tema, es indispensable, para que pueda ejercitarse la - 
acciôn del art. 131, que se haya determinado el precio 
en que los interesados tasan la finca para que sirva de 
tipo en la subasta (êsta es siempre necesaria y el pre­
cio inicial de puja queda previamente fijado, lo que —  
élimina de raiz el problema de si el acreedor vendiô al 
mejor precio posible) y que el deudor haya fijado un do 
micilio para la prâctica de los requerimientos y las no 
tificaciones, siendo aquel el ûnico vâlido a efectos h^ 
potecarios. ROCA SASTRE (op. cit. IV, pag. 1034) admite 
la modificaciôn posterior del tipo de subasta, con el - 
asentimiento de los titulares de derechos reales poste­
riores, caso de existir. En cuanto al cambio de domici­
lio es una posibilidad legal, que ha de llevarse al Re­
gistre, de conformidad con los arts. 130 de la Ley y —  
226 del Reglamento.
Entre los documentos que han de acompaharse a la - 
demanda, para cuyo conocimiento es compétente el Juez - 
de 1^ instancia, figuran, ademâs de la escritura de con£ 
tituciôn de hipoteca, un acta notarial de requerimiento 
de pago con 10 dîas de antelacidn. A falta de êsta hay -
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que requérir por cêdula en el curso del procedimiento.
A travês de certificaciôn registral se conoce si el 
demandado es el dueho actual de la finca hipotecada o - 
si existe un tercer poseedor, asi como las cargas, hipo 
tecarias o no, anteriores y posteriores a la hipoteca - 
que se ejecuta. El propietario no deudor y los titula­
res de cargas posteriores deben ser notificados del pro 
cedimiento; es decir, la venta judicial no se puede lie 
var a cabo sin su presencia, aunque s61o sea pasiva, ya 
que quedan afectadas por los efectos resolutorios de to^  
das las inscripciones posteriores que impiica la ejecu- 
ciên de hipoteca. En este apartado, la semejanza de cr^ 
terios entre ambos Ordenamientos esté mâs acentuada.
El trâmite de subasta es el mâs importante de todo 
el procedimiento de ejecuciôn hipotecaria, pues con êl 
se llega a la realizaciên u obtenciên del valor en dine^ 
ro del inmueble hipotecado. Se pueden celebrar tantas - 
subastas como sean necesarias hasta que haya una postu­
re de acuerdo con los têrminos de la hipoteca. El tipo 
de la primera subasta serâ el pactado en la escritura de 
constituciên de la hipoteca. La segunda se celebrarâ con 
el tipo rebajado en un 25%; la tercera y posteriores sin 
sujeciên a tipo. Si la mejor postura habida en la terce­
ra no llega al 75% del precio pactado, el acreedor y el 
dueho de la finca pueden mejorar la que hubiere. Aprob^ 
do el remate y consignado el precio, el Juez dicta auto 
de adjudicaciên. A diferencia de lo que ocurre en Derecho
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inglés, no es el acreedor sino el Juez el que vende en - 
nombre del deudor. En el mismo auto se ordena la cancela 
cidn de las cargas posteriores, quedando a disposicidn - 
de sus titulares, en el Juzgado y no en manos del acree­
dor, el sobrante del remate una vez satisfecho el capi­
tal, intereses y costas de la hipoteca ejecutada. Por - 
lo tanto, es el Juez el que satisface a aquéllos, por su 
orden, sin que el acreedor tenga la incémoda obligacidn 
de determiner a quiên ha de entregar dicho sobrante. Los 
derechos y cargas preferentes subsisten.
El procedimiento extrajudicial sumario de ejecuciôn 
hipotecaria esté previsto, genéricamente, en el pârrafo 
segundo del art. 129 de la Ley y desarrollado en los arts 
234 a 236 del Reglamento. S61o es posible acudir a êl si 
se pacta expresamente en la escritura de constituciôn de 
hipoteca. De alguna manera este procedimiento participa 
del carâcter privado de la ejecuciôn de la hipoteca me—  
diante venta, peculiar del Derecho inglês, sin llegar, ni 
mucho menos, a asimilarse a ella. Es una modalidad de eje 
-cuciôn semipûblica y, por tanto, intermedia entre la in- 
glesa y el procedimiento judicial sumario del art. 131 de 
la L.H .
El procedimiento se entiende y la subasta se célébra 
ante Notario, es decir, al margen de los Tribunales. En 
la escritura de constituciên de la hipoteca, el deudor - 
ha de designer un mandatario que le représente en su dîa 
en la venta de la finca, pudiendo ser este mandatario el
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mismo acreedor. Esta designacidn es Irrevocable. Juris- 
prudencialmente estâ establecido que por fallecimiento 
del acreedor mandatario el poder pasa a los herederos, 
que tal mandatario estâ facultado para concurrir a la - 
subasta y que el acreedor-mandatario puede adjudicarse 
la finca a s£ mismo. La figura del acreedor-mandatario 
tiene claras connotaciones inglesas, a pesar de que en 
aquellas latitudes el acreedor no puede ser comprador - 
al mismo tiempo pero aqui si, lo que se comprende, p6r- 
que es preceptive la subasta pûblica. Constituye otra - 
aproximaciûn al sistema inglés la no necesidad de pac­
tar domicilio para notificaciones, con lo que hay que - 
entender que se ha querido que el requerimiento se prac 
tique, no en un domicilio conveneionalmente fijado, sino 
en el real del deudor. En cuanto a los demâs trâmites - 
hay un notable paralelismo con el procedimiento sumario 
hipotecario del art. 131 de la Ley.
El tercero de los procedimientos reales por el que 
puede optar el acreedor es el de ejercitar la accidn hi 
potecaria a travês del juicio ejecutivo ordinario de —  
los arts. 1429 y sgs. de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 
Como la regulacidn de esta Ley sêlo tiene en cuenta la 
ejecucidn que se dirige contra el deudor personal, las 
réglas complementarias de la Ley Hipotecaria (arts. 126 
y 127 y 222 del Reglamento) adaptan el procedimiento al 
caso de que la ejecuciôn se dirija contra bienes hipote 
cados en poder de un tercer poseedor o que pertenezcan 
a un hipotecante por deuda ajena (PÜIG BRÜTAU, Fundamen
1045
tos...; Ill, 3®, pags 197 y 198). Desde nuestro punto de 
mira comparative, el estudio de sus reglas no aporta na- 
da nuevo respecte a lo ya dicho.
En têrminos générales, que mâs tarde precisaremos, 
un acreedor hipotecario inglês puede ejercitar una ac- 
ciÔn judicial -que podemos denominar acciôn comisoria o 
extintiva del derecho equitativo de redenciôn (foreclos­
ure) - solicitando que el derecho a redimir la carga que 
asiste al deudor y a quienes traigan causa de el, inclu^ 
dos los acreedores posteriores, se extinga, pasando el - 
dominio del predio hipotecado, en têrminos absolutos, a 
manos del acreedor. En su aplicaciôn prâctica, la acciôn 
comisoria ha conocido diversas alternativas histôricas - 
que oscilan entre su primitive carâcter de remedio por - 
excelencia del acreedor defraudado en sus expectatives - 
de cobro, a su muy escasa utilizaciôn actual unida, sin 
embargo, a una clara tendencia hacia su renacimiento en 
el favor de los acreedores.
Todo acreedor hipotecario legal, tanto si se trata 
de fincas inscrites como no inscrites, puede ejercitar 
esta acciôn. La jurisprudencia, con criterio progresivo, 
ha reconocido idêntica facultad a los acreedores hipote- 
carios equitativos, en virtud de pacto expreso o implîc^ 
to, y dentro del marco institucional de la eficacia su- 
bordinada de estos derechos, con la ûnica excepciôn- de - 
los titulares de afecciones en pago con fuerza de hipote 
ca equitativa. Asîmismo, todo deudor hipotecario puede -
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ser decomisado, sin mâs excepciôn que la Corona, es de­
cir, el Estado.
Tanto en su perspective histôrica como en su regu- 
laciôn actual, el ejercicio de la acciôn comisoria pue­
de impiicar, como soluciôn alternative ordenada por el 
Tribunal compétente, una venta de la pertenencia hipo­
tecada. Si se pretende extinguir el derecho equitativo 
de redenciôn habiendo acreedores posteriores, o si el 
valor del predio es superior al del crêdito garantiza- 
do, el Tribunal, a peticiôn de parte interesada, gene- 
ralmente ordena una venta en vez de autorizar un deco- 
miso. Ahora bien, durante los plazos concedidos dentro 
del procedimiento comisorio para pagar la deuda y red^ 
mir la carga, un acreedor hipotecario solo puede ejer­
citar su facultad institucional de venta con autoriza- 
ciôn expresa del Tribunal compétente que conozca de la 
acciôn comisoria. La solicitud de venta como soluciôn 
alternativa al decomiso ha de hacerse probando el va­
lor real de la finca y garantizando al acreedor-median 
te el depôsito oportunor- contra todo per juicio en cuan 
to al cobro del capital, intereses y costas. En caso - 
contrario, es muy problemâtico que el Tribunal resuel- 
va favorablemente al peticionario, porque la venta como 
alternativa ha de basarse en una lôgica expectativa de 
obtener un sobrante. La venta ordenada por el Tribunal 
puede limitarse a una parte de la propiedad con cuyo - 
precio habrîa suficiente para hacer el pago, pudiendo - 
ordenar una venta râpida si tal decisiôn bénéficia a to
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dos los interesados o, al menos, no perjudica a ninguno 
de ellos. La gestiôn de la venta -he aqul una importan 
te diferencia con relaciôn a la genuina facultad de ven 
ta del acreedor- la lleva el deudor o un segundo acree­
dor, en cuanto principales interesados en obtener un be 
neficio econômico del acto dispositivo. El precio de ta 
saciôn, si el acreedor no da su consentimiento a la ven 
ta, debe establecerse en una suma que alcance a cubrir 
lo que a el se le debe.
La anterior exposiciôn de normas que limitan el —  
ejercicio de la acciôn comisoria que asiste al acreedor, 
imponiëndole una venta como soluciôn alternativa, sitûan 
dicha facultad del acreedor dentro de un marco institu­
cional plenamente razonable y justo que, al margen de to 
do tecnicismo jurîdico, cabe expresar del siguiente modo; 
el acreedor puede quedarse con la cosa hipotecada en pa­
go de su crêdito siempre que con ello no se enriquezca - 
injustamente por cuenta del deudor o de acreedores pos­
teriores.
La lista de las personas interesadas en el derecho 
equitativo de redenciôn, que han de ser demandadas en el 
procedimiento comisorio correspondiente, es potencialmen 
te muy amplia. El deudor encabeza la relaciôn. Por derl- 
vaciôn de êl, en las mûltiples situaciones jurîdico-rea 
les que son posibles en Derecho inmobiliario inglês, hay 
que considérer parte en esta acciôn al comisario de la - 
quiebra del deudor, al adquirente por acto "inter vivos"
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del derecho equitativo de redenciôn, a los administrado 
res-ejecutores de su herencia, etc. Por derecho propio 
son parte interesada todos los acreedores posteriores.
Un serio problema se suscita cuando, desconociendo 
el acreedor demandante la existencia de acreedores pos­
teriores, se consuman los efectos de la acciôn comiso­
ria. Si el demandante desconoce de buena fe tal existen 
cia, la resoluciôn vincula a los ignorados acreedores - 
posteriores en cuanto a la liquidaciôn de las cuentas, 
pero no en cuanto a los restantes efectos sustantivos 
del decomiso. Pero si la marginaciôn del acreedor poste 
rior es consecuencia de alguna maquinaciôn fraudulenta, 
la vîctima puede soliciter la reapertura del procedimien 
to con plenitud de efectos.
El fallo que se dicta dispone, en sîntesis, que, - 
supuesto que la orden de pago dirigida al deudor o titu 
lar del derecho equitativo de redenciôn que corresponde 
sea inopérante, tenga efecto el decomiso en favor del - 
actor, y si êste hubiere solicitado al mismo tiempo la 
posesiôn del inmueble o el Tribunal estimare oportuno - 
otorgarla, se ordena que el deudor la entregue de inme- 
diato al acreedor-actor. Pero veamos todo este mecanis- 
mo jurîdico, considerablemente complejo, un poco mâs en 
detalle.
Si hay acreedores posteriores, se les ofrece, por 
su orden, la oportunidad de pagar al actor, so pena de
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decomiso de su derecho equitativo de redenciôn. Después 
de ellos, se ofrece la misma oportunidad al deudor, ba­
jo la misma amenaza, si no la aprovecha. Pero si los —  
acreedores posteriores, o al menos alguno de ellos, ha- 
cen uso de la facultad de llevar a cabo la redenciôn de 
la carga, el que la levante tiene facultad para exigir 
que el importe de lo satisfecho por principal, intere­
ses y costas, se surne a lo que por razôn de su propio - 
crêdito podrîa reclamar, y asi sucesivamente, dado que 
existan terceros y posteriores acreedores hipotecarios. 
Si el ültimo de ellos levante la totalidad de las car­
gas precedentes, su crêdito frente al deudor se compo- 
ne de la suma de todos los crêditos cancelados por êl, 
y si aquêl no le page, se otorga el decomiso a su favor.
El plazo para el pago lo suele fijar el Tribunal - 
en seis meses. Antaho, si habîa acreedores posteriores, 
se concedîa un primer plazo de seis meses y tantos de - 
très, sucesivos, como interesados en el derecho equita­
tivo de redenciôn hubiera,ademâs del primero. En la ac­
tualidad, el plazo es comûn para los interesados perso- 
nados en el procedimiento, como norma general, pero no 
absolute. Este o estos plazos son prorrogables en vir­
tud de circunstancias suficientemente acreditadas como, 
por ejemplo, la existencia de gestiones sérias para ven 
der la garantie en condiciones convenientes para todos. 
Comunmente, la prôrroga tampoco se concede en têrminos 
incondicionales, exigiêndose el pago de intereses y co£ 
tas antes de concéderla.
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La orden absolute de decomiso ha de sustentarse en 
una declaraciôn jurada de impago. Constituye un segundo 
momento en el fallo del Tribunal, que antes habîa orde- 
nado el decomiso subordinado a la condiciôn de que el - 
pago no se produjera dentro del plazo concedido al efec 
to.
A pesar de haber sido decretado el decomiso absolu 
to^  excepcionalmente, el Tribunal puede ordenar su reaper 
tura o reconsideraciôn si concurren circunstancias taies 
como ignorancia o error sobre el estado del procedimien­
to o respecto de la fecha fijada para el pago, enferme- 
dad o una accidentai imposibilidad para viajar de la per 
sona obligada al pago, etc. E incluse el hecho de que - 
la propiedad decomisada tenga un valor especial para el 
deudor puede tomarse en consideraciôn.. Ademâs, si des- 
puês de que la acciôn comisoria haya producido su efec­
to, el acreedor ejercita la acciôn personal para el co­
bro de su crédite por estimar que el valor de la finca 
es insuficiente para cubrirlo, automâticamente se abre 
de nuevo el procedimiento comisorio, recuperando el deu 
dor la facultad de amortizar el prêstamo y cancelar la 
hipoteca.
Despuês del decomiso es évidente que el acreedor 
puede vender la pertenencia decomisada; el comprador - 
normalmente adquiere en firme por lo que, aun cuando —  
procéda la reapertura del procedimiento comisorio, el - 
deudor no puede ser compensado con la devoluciôn en es-
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pecie de la finca perdida, pero si con el precio que el 
acreedor obtuvo con la venta.
El decomiso proporciona al acreedor-ejecutante la 
pertenencia hipotecada o pertenencia base y no la sim­
ple consolidaciôn de la pertenencia obrante en su poder 
a efectos de garantie hipotecaria.
La posibilidad de una acciôn comisoria estâ insti 
tucionalmente excluîda en el sistema hipotecario espa- 
nol. La prohibiciôn del pacto comisario estâ claramente 
expresada en el C.C., arts. 1859 para la prenda y la h_i 
poteca (el acreedor no puede apropiarse las cosas dadas 
en prenda o hipoteca, ni disponer de ellas) y 1884 para 
la anticresis (el acreedor no adquiere la propiedad del 
inmueble por falta de pago de la deuda dentro del plazo 
convenido; todo pacto en contrario serâ nulo...).
Comentando estos preceptos PUIG BRüTAU (Fundamentos 
III, 3®, pags 19 y sgs.) puntualiza que el justo rigor 
de estas reglas no permite olvidar sus limites, como ha 
tenido ocasiôn de recorder la jurisprudencia. Es préci­
se no confundir esta prohibiciôn del pacto comisorio —  
con la posibilidad de convenir una verdadera compraven- 
ta, aunque sometida a la condiciôn de que el deudor de- 
je de pagar la deuda existente. Pero es igualmente pre- 
ciso evitar que un verdadero pacto comisorio quede des- 
figurado bajo la apariencia de una compraventa. Tampoco 
se opone la prohibiciôn del pacto comisorio a la posib£
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lidad de que deudor y acreedor celebren un contrato de 
daciôn en pago, que en definitive se rige por las re­
glas de la compraventa, pues, como declarô la senten—  
cia de 1-3-1969, "el crêdito que con ella se satisface 
adquiere la catégorie de precio del bien o bienes que 
se entreguen...". En ambos supuestos, sin embargo, la 
Ifnea divisoria entre lo prohibido por razôn de pacto 
comisorio y lo permitido por razôn de compraventa di£ 
ta mucho de ser nitida, por lo que se trata de fôrmu- 
las de utilizaciôn no aconsejable.
Lo que si estâ claro es que la prohibiciôn del - 
pacto comisorio no impide que, al subastarse la cosa 
hipotecada, concurra el acreedor a la subasta y pueda 
llegar a ser el adjudicatario de la finca. Es decir, - 
que puede pujar como cualquier otro postor, sin perju£ 
cio de hacer uso de las facultades légales de adjudica 
ciôn previstas en las très clases de procedimientos me 
diante los cuales puede hacer efectivo su derecho. Asi, 
en las réglas décima a duodêcima del art. 131 de la —  
Ley Hipotecaria, se faculta al acreedor para adjudicar 
se las fincas por el tipo de la primera o segunda su—  
basta y para mejorar el tipo del remate habido en la - 
tercera. Por su parte, la régla 6^ del art. 235 del Re 
glamento Hipotecario establece igual facultad para el 
acreedor en el procedimiento extrajudicial, si bien sô 
lo despuês de celebrada la segunda subasta y por el üni 
co precio que ha servido de tipo uniforme en las dos - 
habidas. Tratândose del procedimiento ejecutivo de la
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Ley de Enjuiciamiento Civil, los arts. 1504 y 1505 pre 
ven una posibilidad semejante, mâs prôxima a la del —  
procedimiento judicial que a la del extrajudicial. Aho 
ra bien, en todo caso se trata de auténticas compraven 
tas judiciales, pues el acreedor que se adjudica su ga 
rantîa ha de entregar la parte del precio del remate - 
que exceda del importe de su crêdito. La naturaleza ju 
rîdica de estas instituciones es claramente no comiso­
ria.
El estudio de las normas por las que se rige la - 
acciôn comisoria inglesa nos confirma una impresiôn ya 
anticipada; hay en el legislador una estudiadîsima ac­
titud de cautela para evitar abusos, en todo caso inju£ 
tificables, por parte del acreedor. Decomiso de todos 
los interesados, amplio plazo para pagar, prôrrogas, —  
reapertura del procedimiento por mûltiples causas, etc, 
ponen bien a las claras que el legislador actual no es 
un entusiasta de la soluciôn comisoria libre, como que 
da patentizado, ademâs, por el hecho de que la somete 
a procedimiento judicial, a diferencia de la facultad - 
de venta que es ejercitable por el acreedor sin necesi­
dad de acudir a los Tribunales.
Por todo ello, y a pesar de partir de principios - 
tan dispares, résulta que la ûltima diferencia prâctica 
entre ambos Ordenamientos, en este punto, es la de que 
el acreedor espahol puede quedarse con la cosa hipoteca 
da, en concurrencia libre con cualquier otro postor, pa
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gando un precio normalmente superior al importe de su — 
crêdito, mientras que el inglës tiene la oportunidad, - 
sujeta a la alternativa de una venta ordenada judicial- 
mente, de ingresarla en su patrimonio a cambio, exclus^ 
vamente, del importe de su crêdito. En ambos casos, —  
sin menoscabo del derecho del deudor y de los acreedo­
res posteriores a pagar y liberar la finca de la hipot£ 
ca que se ejecuta.
Tras el estudio de las acciones o remedies que en- 
trahan realizaciôn de la garantîa pasamos al de los que, 
aûn persiguiendo la efectividad del crêdito, no llegan - 
a desencadenar tan radical efecto. Son la acciôn perso­
nal derivada del contrato, la toma de posesiôn del pre­
dio y el nombramiento de un administrador.
La existencia de cualquier hipoteca va necesaria­
mente ligada a la de una obligaciôn pecuniaria, general 
mente un prêstamo, cuyo recobro viene a garantizar con 
sus enêrgidos efectos reales. En virtud del prêstamo, — 
el prestatario estâ personalmente obligado, segûn los - 
têrminos de lo convenido, al pago de la deuda contraîda. 
El capital prestado y sus intereses son dos deudas dis­
tintas y como taies pueden ser reclamadas separadamente.
Supuesto el i n c u m p l imiento del pacto expreso de pa 
go de la deuda en fecha determinada, el acreedor hipote 
cario, y quiênes traigan causa de él en virtud de tîtulo 
"inter vivos" o "mortis causa", pueden, sin perjuicio -
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de la garantîa adicional que la hipoteca représenta, —  
ejercitar acciôn contra quien resuite personalmente obl£ 
gado, deudor principal o fiador, salvo que la especial^ 
dad de la relaciôn excluya su existencia, como cuando - 
el prestatario es un fiduciario en calidad de tal.
La obligaciôn personal del contrato no sigue, en su 
transmisiôn, al derecho equitativo de redenciôn y, por - 
consiguiente, el acreedor no puede, en principio, inter- 
poner acciôn personal alguna contra el cesionario de es­
te derecho. La cesiôn del derecho equitativo de reden—  
ciôn tiene como efecto principal el de privar al deudor 
cedente de la facultad de cancelar la deuda y redimir la 
carga, pero si, no obstante haberlo cedido, se ejercita 
contra él la acciôn personal derivada del contrato, auto 
mâticamente récupéra su facultad de redimir la carga.
La determinaciôn del momento en que nace la acciôn 
personal que faculta al acreedor para dirigirse contra 
el deudor, ha de hacerse en funciôn de los têrminos del 
contrato. Sustancialmente se reduce a dos posibilidades; 
fecha de pago fijada contractualmente o requerimiento de 
pago previo, supuesto que se omita dicha fijaciôn.
El acreedor puede perder la facultad de demander —  
personalmente al deudor, segûn ya sabemos, si no esté en 
condiciones de devolverle la pertenencia hipotecada cuya 
titularidad hubiere ingresado en su patrimonio. Un acree 
dor hipotecario tiene, asîmismo, bloqueada la facultad
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de ejercitar la acciôn personal derivada del contrato - 
si, como consecuencia de su propia conducta, no puede 
devolver al deudor las escrituras solemnes de titulary 
dad de la pertenencia hipotecada. Pero si la actuaciôn 
del acreedor consiste en vender directamente la perte­
nencia -sin que êsta, en virtud de decomiso, hubiere - 
pasado previamente a su patrimonio- ejercitando asi su 
facultad de venta, o la venta se efectüa cumpliendo ôr 
denes del Tribunal, puede demander al deudor, en virtud 
del tîtulo contractual, por la parte del crêdito y pa­
ges anejos que queden pendientes de cobrar.
También en nuestro Ordenamiento la distinciôn en­
tre derecho principal de crédite y derecho accesorio - 
de garantîa permite diferenciar ambas acciones, perso­
nal y real.
De acuerdo con las reflexiones que ROCA SASTRE (op. 
cit. IV, 2® pags 944 y sgs) y PUIG BRUTAU (op. cit. III, 
3®, pags 155 y sgs y 195 y sgs) hacen sobre esta distin­
ciôn, el hecho de que el crédite se halle asegurado con 
hipoteca no suprime la acciôn personal del acreedor con­
tra el deudor y les fiadores, sino que ademâs le dota - 
de una acciôn real que recae sobre los bienes hipoteca- 
dos, que no pueden sustraerse a la responsabilidad por 
la deuda aunque salgan del patrimonio del deudor.Aunque 
solo se ejercite la acciôn personal, los bienes hipote- 
cados pertenecientes al deudor serân los primeramente - 
afectados, aunque el embargo podrâ extenderse a otros -
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bienes si los hipotecados no hubiesen de ser suficien- 
tes. Por ello, la diferencia entre acciôn personal y ac 
ciôn real se percibe mâs claramente cuando los bienes - 
hipotecados pertenecen a hipotecante por deuda ajena o 
han pasado a poder de un tercero. Debe tenerse en cuen­
ta que si el acreedor quiere acumular la acciôn personal 
y la real hipotecaria en un mismo procedimiento, tendrâ 
que seguir necesariamente el procedimiento ejecutivo or 
dinario, aparté de la posibilidad, indudable pero verda 
deramente insôlita, de seguir el juicio declarativo or­
dinario .
Estas reflexiones doctrinales tienen su apoyo en 
el art. 105 de la Ley Hipotecaria que dispone que la - 
hipoteca no alterarâ la responsabilidad personal ilim£ 
tada del deudor que establece el art. 1911 del Côdigo 
Civil. Hay, sin embargo, una excepciôn que no empareja 
por su origen con la que atahe a las hipotecas consti- 
tuîdas en Derecho inglés por quiénes, como un fiducia­
rio, son administradores institucionales de intereses 
ajenos, pero que produce efectos anâlogos a esta. El - 
art. 140 de la Ley Hipotecaria establece que, no obstan 
te lo dispuesto en el art. 105, podrâ vâlidamente pac- 
tarse en la escritura de constituciôn de hipoteca volun 
taria que la obligaciôn garantizada se haga solamente - 
efectiva sobre los bienes hipotecados. En este caso, la 
responsabilidad del deudor y la acciôn del acreedor por 
virtud del prêstamo hipotecario, quedarân limitadas al 
importe de los bienes hipotecados y no alcanzarân a los
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demâs bienes del patrimonio del deudor. En definitive, 
este articule deja, en principio, subsistence la deuda 
personal, pero con la responsabilidad circunscrita al - 
bien hipotecado.
La Ley del Derecho de Propiedad de 1925, dispone - 
que un acreedor estâ facultado para designer adminis­
trador de la pertenencia hipotecada cuando llegue el —  
momento en que pueda ejercitar la facultad estatutaria 
de venta, es decir, cuando se le adeuden cantidades por 
razôn de la hipoteca. Es esta una de las atribuciones - 
mâs ventajosas del acreedor, ya que el administrador de 
signado por êl estâ de forma muy directa a su servicio, 
pero es un agente o représentante del deudor, por lo —  
que el acreedor nunca es responsable de la actuaciôn do 
losa del administrador.
Las previsiones légales en la materia pueden ex- 
cluirse, modificarse o ampliarse, en virtud de pacto ex 
preso reflejado en el contrato de hipoteca, incluse en 
lo referente al carâcter, normalmente atribuido al adm£ 
nistrador, de représentante del deudor.
La facultad de designer administrador, que es ejer 
citable aûn despuês de que el acreedor haya obtenido la 
posesiôn del predio, no constituye un çompromiso irrevo 
cable. Es decir, la inamovilidad no constituye una de - 
las caracterîsticas del cargo, ni tampoco su gratuidad. 
El administrador tiene derecho a percibir el 5% del pro
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ducto bruto obtenido y a que se le abonen los gastos le 
gitimamente realizados.
El administrador estâ legalmente facultado para —  
exigir y cobrar todas las rentas y productos para cuya 
percepcidn fue designado, mediante acciôn judicial, eje 
cuciôn privada o de otro modo, en la misma medida en que 
podrîa hacerlo el deudor y estando capacitado para dar - 
recibo de lo percibido. El que lo es en virtud de pacto 
expreso tiene las facultades que expresamente se le hu- 
bieren conferido. Entre las facultades no atribuîdas a 
un administrador designado por el acreedor figura la de 
constituir arrendamientos reales, a menos que el acree­
dor haya delegado expresamente en êl sus atribuciones - 
al efecto.
La obligaciôn que constituye el nûcleo de su fun­
ciôn es la de aplicar el dinero recibido en concepto de 
frutos y rentas con arreglo a un orden que marca la ley: 
impuestos y gastos, cargas anteriores, cobranza de su - 
comisiôn, primas de seguros y gastos de reparaciôn del 
inmueble, intereses y capital del prêstamo hipotecario 
cuyo titular le hubiere designado y, por ültimo, el ré­
manente ha de entregarlo a la persona que habrîa recog£ 
do los frutos y rentas en el caso de que êl no hubiera 
sido designado administrador.
Un administrador designado de conformidad con las 
previsiones légales no puede ni debe ser interferido por
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el deudor en el ejercicio de su funciôn; cualquier in­
tente de interferences puede ser refrenado y sanciona- 
do.
La designaciôn de administrader judicial, facultad 
atribuida a les Tribunales en la Ley del Tribunal Supre 
me de Justicia de 1925, ha quedade, en cuante a su ejér 
cicie, muy relegada a un segunde plane cerne censecuen- 
cia de la facultad, asimisme legal, que asiste al acree 
der de ser êl quien désigné al administrader.
Aunque el nombramiente de un administrader judicial 
es un acte discrecional del juzgader, ne puede, sin em- 
barge cenvertirse en un acte arbitrarie, ya que ha de - 
hacerse atendiende a las circunstancias del case: accidn 
pendiente ante el propie Tribunal (tante si se trata de 
hipeteca legal cerne equitativa) incumplimiento per el - 
deuder de alguna de sus ebligacienes y garantis en peli 
gre e abandenada, etc.
La designaciôn de un directer (manager), y ne de - 
un simple administrader, résulta precedents cuande la - 
hipeteca comprends un inmueble que sirve de seperte fl- 
sice a uns empress de cualquier tipe, en funcienamiente, 
cuyas instalacienes resultan asimisme hipetecadas,
El administrader judicial estâ ebligade a prestar 
fianza, ebligaciôn de la que rara vez suele ser dispen- 
sade.
Su misiôn, en sintesis, ne difiere grandemente de
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la del administrader designade per el acreeder: cuidarse 
de la expletaciôn de la finca, percibiende sus frutes y 
rentas, liquidande les gastes precises y aplicande el su 
peravit del cenjunte de estas eperacienes ecenômicas -he 
aqui la distribuciôn fundamental cen el administrader —  
"privade"- de acuerde cen las directrices fijadas per el 
Tribunal, al que deberâ rendir cuentas, en tede case, de 
su gestiôn.
Nadie puede interferir la gestiôn peseseria del ad­
ministrader sin centar cen el Tribunal de cuye peder de 
ciserie ne es sine un mere agente ejecutive.
La figura del administrader de la finca hipetecada, 
nombrado a causa de que el deuder hipotecario incumpla - 
sus ebligacienes, sehaladamente la de page, es prâctica- 
mente descenocida en Dereche espahel. Per excepciôn, el 
art. 117 de la Ley Hipetecaria, ya estudiade en etro lu 
gar, faculta al Juez para cuande el acreeder ejercita - 
la acciôn de devastaciôn y el deuder reincide en su con­
ducts neciva, pener el inmueble en administraciôn judi­
cial. Hay que pensar que esta administraciôn, a falta - 
de precepte hipetecarie exprese, es la regulada en el —  
art. 1450 de la Ley de Enjuiciamiente Civil (administra 
ciôn judicial que se confia a la persona que el acreeder 
désigné) ajustândese la cerrespendiente rendiciôn de cuen 
tas a le prevenide en les arts. 1010 y siguientes de la 
misma Ley, es decir, cen una frecuencia anual minima. Se 
trata de una figura de administrader intermedia entre las
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dos que son tlpicas del Der echo Inglés: su nombrêuaiento 
le hace el acreeder pere el control y la dependencia —  
son judiciales. Amplia autenemîa en cuante a las facul- 
tades administrativas erdinarias y control en las de ad 
minlstraciôn extraerdlnaria que sean de necesidad, son 
las des llneas maestras que regulan el funcienamiente — 
de esta administraciôn.
Censtituida la hipeteca legal, el acreeder queda - 
autemâticamente facultade para temar pesesiôn del inmue 
ble, le que, nermalmente, ne suele acentecer. En la prâc 
tica, el deuder recibe, generalmente, auterizaciôn para 
censervar la pesesiôn del inmueble, a veces de ferma ex­
plicita y etras per mera telerancia del acreeder. Esta - 
situaciÔn peseseria suele prolongerse hasta que, sebreve 
nide el incumplimiento de la ebligaciôn de page que ata- 
ne al deuder, el acreeder considéra inevitable pener en 
marcha les mécanismes necesaries para legrar la efecti- 
vidad de sus dereches. Les segundes y pesterieres acree 
dores hipetecaries estân, asimisme, facultades para te­
mar pesesiôn de la finca, cen suberdinaciôn a igual de­
reche del acreeder hipetecarie anterior.
El acreeder hipetecarie de carâcter equitative, al 
que la hipeteca ne le confiere la titularidad de perte- 
nencia alguna, carece, generalmente, de facultad posese 
ria sobre la finca, a menes que el centrate centenga —  
previsiôn al efecte, le dispenga un Tribunal compétente 
e le permita expresamente el deuder. La trascendencia -
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prâctica de la diversa naturaleza de la hipeteca equita 
tiva es, ne ebstante, en le referente al tema peseserie, 
prâcticamente irrelevante pueste que la pesesiôn ne ini- 
cial, en cualquier case, rara vez pasa a mânes del acree 
der, dade que el deuder se résisté a elle sin una erden 
judicial expresa. Per censiguiente, ceme el acreeder hi­
petecarie equitative puede accéder a la pesesiôn en vir- 
tud de reseluciôn judicial, que es la via normal y gene- 
ralizada para el ejercicie de dicha facultad per tedà cia 
se de acreederes, el trate menes favorable inherente a - 
su peculiar cendiciôn es, en la mayoria de les cases, mâs 
aparente que real.
El acreeder puede ejercitar su dereche contra el deu 
der o un arrendatario de êste que no le vincule a êl y, 
siempre que no se trate de una hipeteca equitativa, te- 
mande pesesiôn directa y pacifica del inmueble; tambiên 
puede hacerle netificande a un arrendatario cuye titule 
le vincule para que, en le sucesive, le pague la renta.- 
E1 carêcter necesarlamente pacifice de la tema de pese­
siôn directa la hace sumsimente infrecuente, dejêndela —  
reducida a les supuestes de auterizaciôn del deuder e —  
abandene de la finca.
Una vez que el acreeder asume efectivamente la cen 
diciôn de peseeder, ne puede, facilmente, renunciar a 
ella; les dereches y ebligacienes que le son prepies le 
siguen afectande aun cuande céda su hipeteca, siende po 
ce frecuente que el Tribunal acuda en su auxilie median
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te el nombramiente de un administrader judicial. Estas - 
arduas cendicienes hacen que el acreeder ne suela llamar 
se al ejercicie de su facultad peseseria, sine ceme re­
quisite previe al ejercicie de su facultad de venta, a - 
fin de que ésta ne quede ebstaculizada per la presencia 
de pesesiôn adversa.
En el juicie peseserie, las ûnicas personas que han 
de ser citadas ceme demandadas, ademâs del deuder, son 
quiênes tengan facultad de continuer ecupande el inmue­
ble, independientemente de la relaciôn hipetecaria de la 
que emane la acciôn peseseria del acreeder. La erden pe­
seseria ne les perjudica si se omite su citaciôn.
Tras el estudio de les cases y medios a travês de - 
les cuales le es dade al acreeder hipetecarie alcanzar 
la pesesiôn de la garantie, precede ahera analizar el e£ 
tatute (ebligacienes y dereches) del acreeder hipeteca­
rie en pesesiôn.
Entre sus facultades descuella, ceme mâs importan­
te, la de percibir les preductes (frutes y rentas). Asi­
misme, estâ facultade para exigir el page de tedas las - 
rentas vencidas y ne satisfechas en el memento de su tema 
de pesesiôn. En les supuestes en que la finca hipetecada 
incluya un négocié e actividad industrial e mercantil, - 
el acreeder que entre en pesesiôn del predie estâ facul­
tade para centinuar dicha actividad. Les preductes han - 
de aplicarse a satisfacer les gastes de expletaciôn y —
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los Intereses del préstamo. Los excedentes pueden desti 
narse a aminorar el capital del préstamo, pero el acree 
dor no estâ obligado a aceptar estes pages parciales.
Entre las ebligacienes del acreeder-peseeder desta 
ca la de rendir cuentas al deuder de la expletaciôn de 
la finca. Su respensabilidad en cuante a esta ebligaciôn 
se extiende a cuantas personas estén interesadas en el - 
dereche equitative de redenciôn. Si el acreeder prolonge 
su pesesiôn mâs del tiempe precise para amertizar su crê 
dite, ha de satisfacer renta per razôn del excese pese­
serie en que incurra. La rendiciôn de cuentas es ebliga­
ciôn tan severa que ne puede exenerarse de ella mediante 
pacte. En le cencerniente a la censervaciôn del inmueble 
hipetecado, no se le exige el misme cele que al dueno: - 
ne tiene ebligaciôn de reconstruir edificios ruinesos ni 
es responsable del détérioré producide per el pase del - 
tiempe. Tampece es responsable de les détériorés, en ge­
neral, que se preduzcan en el inmueble, pere ha de abste 
nerse de causarles mâs allâ de le que sea estrictamente 
necesarie para el buen fin de su dereche de garantis. Pe 
re si respende de les dahes que el predie expérimente —  
per su negligencia grave. Ceme cempensaciôn a esta carga, 
tiene dereche a ser resarcide de tedes les gastes que —  
efectâe para preservar la integridad fisica y juridica de 
la finca.
La pesesiôn del inmueble per el acreeder hipeteca­
rie puede preducir prescripciôn extintiva de les dereches
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del deudor en favor de aguél. Asî, cuando posee como 
acreeder durante dece ânes, ne hablende recenecide du­
rante este tiempe el dereche del deuder, se extingue - 
el titule de êste y el de cualquier etra persona que - 
traiga causa de el, entre las que se encuentran les —  
acreederes pesterieres.
La relaciôn existante entre acreeder y deuder, —  
cuande êste permanece en pesesiôn de la finca, ha side 
ebjete de multiples debates per su dificil catalegaciôn 
juridica. Efectivamente, résulta que el acreeder hipote 
carie que es arrendatario del deuder, aunque le sea cen 
fines de garantie, centinûa ecupande, peseyendo, en su- 
ma, la finca al misme tiempe que el deuder.
Para un adecuade enfoque teôrice-prâctico puede - 
bastar cen decir que el deuder ecupante per mera tele­
rancia del acreeder, ne es ni el titular de un arrenda 
miente de duraciôn indeterminada (tenancy at will) ni 
un administrader del acreeder, sine mas bien el titular 
de un arrendamiente simplemente telerade e en precarie 
(tenancy at sufferance). Sin embargo, el pacte exprese 
de respetar al deuder en la pesesiôn de la finca entra- 
na un mere arrendamiente del acreeder arl deuder, dé ­
signé inverse, durante el plaze de la hipeteca. En este 
ûltime supueste, la clave de relaciôn arrendaticia que 
entre acreeder y deuder se censtituya, depende del lêxi 
ce del centrate y, en particular, de la clâusula "ad - 
hoc", asi ceme de la intenciôn de las partes centratan­
tes. El arrendamiente anual y el de duraciôn indetermi-
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nada suelen ser las modalidades mâs frecuentemente uti- 
lizadas.
El desalojo del deudor en cualquier memento es pe- 
sible, incluse aunque su pesesiôn se base en pacte ex—  
prese, si el acreeder hace réserva de sus facultades al 
respecte. Pere si el acreeder pacta la renuncia a su fa 
cultad peseseria salve para el case de que el deuder in 
cumpla sus ebligacienes en cuante prestatarie, y, a pe- 
sar de que ne se preduzca tal incumplimiento, aspira a 
temar pesesiôn del inmueble, es pesible que el Tribunal 
rechace dar cauce libre a sus aspiracienes; a pesar de 
tede, si les jueces estiman que la pretensiôn del acree 
der es juridicamente viable, el deuder queda facultade 
para pedir la indemnizaciôn de dahes causada per el in­
cumplimiento del pacte arrendaticie.
El régimen de les arrendamientes ne hipetecaries - 
en cencurrencia cen la hipeteca merece tambiên ciertas 
censideracienés.
Un arrendamiente creade per el deuder antes de que 
se censtituya la hipeteca, es vinculante para el acree­
der hipetecarie. El arrendatario puede seguir pagande - 
cen efectes liberatories, la renta al arrendader-deuder, 
aun cuande tenga cenecimiente de la existencia de la hi­
peteca y siempre que se trate de rentas ya devengadas, e 
incluse de las que estân pendientes de preducirse, siem­
pre que el acreeder ne le netifique su veluntad en centra
1069
rlo. El deudor puede reclamar estas rentas en tanto el 
acreedor no tome pesesiôn del inmueble.
Sin auterizaciôn del acreeder, el deuder, en prin 
cipie, no estâ facultade para crear arrendamiente real 
algune después que la hipeteca quede vâlidamente censti 
tufda. El arrendatario cuye dereche se configure vulne- 
rande esta prehibiciôn puede ser desalejade en cualquier 
memento. Tambiên es pesible que el acreeder acepte al r- 
arrendatario del deuder ceme si fuera su prepie arrenda- 
tarie. Antes de que este ecurra -si es que llega a pro 
ducirse- el acreeder ne puede ejercitar acciôn alguna, - 
ni judicial ni extrajudicial, en reclamaciôn de las ren­
tas debidas per el arrendatario. La facultad legal de —  
censtituir arrendamientes ha side estudiada anteriormen- 
te (v. 6 precedents) en cuante atribuciôn del deudor hi­
petecarie. Las mismas nermas son de aplicaciôn cuande, - 
alternativamente el acreeder es peseeder. Digames, ceme 
cemplemente, que, en la prâctica, las facultades légales 
del deuder hipetecarie en erden a la constitueiôn de —  
arrendamientes reales se excluyen e restringen en la es- 
critura de constitueiôn de la hipeteca. Taies facultades 
sole las puede ejercitar el acreeder cuande estâ en pose 
siôn del predie pere, a la inversa, puede suceder que el 
pacte sobre ellas le auterice para usarlas a pesar de —  
que carezca de tal pesesiôn.
Si el arrendamiente ne se censtituye en use de las 
facultades légales de arrendar que cempeten al acreeder 
y al deuder, se requiers, para que la relaciôn lecativa
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quede constituîda con plena validez, que concurran a la 
celebraciôn del contrato, en calidad de arxendadores, - 
tanto el acreedor como el deudor.
Une de los dereches del acreeder hipetecarie en el 
Ordenamiente jurîdice espahel es el de pedir la pesesiôn 
e administraciôn interina de la finca. Se trata de una - 
facultad ejercitable, en tede case, previe incumplimien­
te per el deuder de las ebligacienes garantizadas cbh hi 
peteca, le que censtituye una primera diferencia cen la 
cerrelativa facultad del acreeder hipetecarie inglés, —  
que dejames debidamente anetada.
La régla 6^ del art. 131 de la Ley Hipetecaria dis­
pone que, transcurrido el têrmino de diez dias desde el 
requerimiente de page, el actor pedrâ pedir que se le —  
confiera la administraciôn o pesesiôn interina de la fin 
ca, si asi se hubiere pactade en la escritura de consti­
tue iôn de hipeteca e tuviere recenecide expresamente ese 
dereche per alguna Ley. El acreeder percibirâ las rentas 
vencidas y ne satisfechas, si asi se hubiere estipulade, 
y les frutes y rentas, pesterieres, cubriende cen elle - 
les gastes de censervaciôn y expletaciôn que la misma —  
finca exija y después su prepie crédite.
Si les acteres fuesen mâs de une, cerrespenderâ la 
administraciôn al que sea preferente registralmente, y - 
si le pidieren varies de la misma prelaciôn, decidirâ el 
Juez, a su prudente arbitrie, quien ha de ser el peseeder
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repartiéndose los frutos y rentas, en todo caso, a pro- 
rrata de sus respectives crédites.
Una importante limitaciôn temporal de esta pesesiôn 
y administraciôn interina es la centenida en el pârrafe 
1® del art. 133. En su virtud, la misma ne pedrâ excé­
der de des ahes, ceme nerma general. A su términe, el —  
acreeder rendirâ cuentas de su gestiôn al Juez, quién —  
las aprebarâ, si precediere. Sin este requisite ne pedrâ 
preseguirse la ejecuciôn. Tanto el control judicial ceme 
el limite temporal son peculiaridades de nuestro sistema 
que trazan un cauce peseserie neteriamente mâs angeste - 
que el definide per el Ordenamiente inglés._ Y es que el 
acreeder espahel ne es "per se" un arrendatario, per le 
que pener la pesesiôn en sus mânes ne puede tener mâs sig^  
nificade que el de un arma estrictamente defensive para 
evitar que se malegre su crédite.
En la administraciôn e pesesiôn interina de la fin­
ca, el acreeder ne recibe les frutes ceme bienes embarga 
des que ha de mantener en depôsite, sine que les recibe 
per tener dereche a su adjudicaciôn en prepiedad. Per —  
censiguiente, se trata de una verdadera situaciÔn de an- 
ticresis, a diferencia de le que ecurre en les demâs ca­
ses de administraciôn judicial (PUIG BRUTAU, ep. cit., - 
III, 3*pag 192).
Esta incerperaciôn legal de les peculiares efectes 
de la anticresis a la hipeteca en fase de ejecuciôn, cen
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el fin de reforzar su capacidad de instrumente de cebre 
en mânes del acreeder, es un planteamiente jurldice que 
el Dereche inglés hace cen muchîsima mâs amplitud, per 
le que, cen referenda a la hipeteca legal cabe afirmar 
que es instituciôn en la que se funden las nuestras de 
hipeteca y anticresis. Se trata de una caracteristica 
que estâ prefundamente enraizada en la histeria del si£ 
tema hipetecarie inglés, ceme el misme PUIG BRUTAU (ep. 
cit., III, 3®pags 47 y 48), gran ceneceder de les siste 
mas jurîdices anglesajenes, se cuida en pener de relie­
ve.
El Côdige Civil espahel configura la anticresis do 
me instituciôn juridica independiente, pues censtituye 
une de los très dereches reales (prenda, hipeteca y an­
ticresis) que régula en su articulado. Sin embargo, en 
la prâctica, sigue manifestândese de manera preferente - 
en cembinacién cen la prenda y la hipeteca, y ne sole —  
per efecte de le prevenide en la ley (cen apeye en la vo 
luntad de las partes) para el case de ejecuciôn de la hi 
peteca, sine tambiên ceme censecuencia de le que a veces 
se pacta para antes de que la hipeteca entre en fase de 
ejecuciôn. La prâctica juridica, dice SANZ FERNANDEZ (El 
dereche de preferencia en la anticresis; Revista del De­
reche Privade, 1943, pag. 228), ha asimilade tetalmente 
el dereche de anticresis y el de hipeteca hasta el punte 
de que séria dificil, en la mayeria de las escrituras e 
inscripcienes de anticresis, distinguir ésta de una hipo 
teca censtituida cen pacte anticrétice.
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Finalxaente, ha de merecer brevemente nuestra aten- 
ci6n el grupo residual constituido por las-facultades - 
complementarias del acreedor en las hipotecas 1égalés.
El acreedor hipotecario legal estâ facultade para 
asegurar la finca hipetecada, centra el riesge de incen 
die, incrementande la cuantia del crédite hipetecarie - 
cen el importe de las primas del segure, salve pacte en 
contrarie e existencia de un segure centratade per el - 
deuder de acuerde cen le pactade e respetande las pres- 
cripcienes légales (2/3 partes de la suma que séria pre 
cisa para reconstruir el edificie en el supueste de su 
total destrucciÔn). Nuestre sistema hipetecarie carece 
de dispesiciôn équivalente, limitândese a censiderar hi 
petecadas cen la finca, aunque ne se mencionen en el - 
centrate, las indemnizacienes cencedidas e debidas al - 
prepietarie per razôn de siniestres (art. 110 L.H.), pe 
re ne impene la ebligaciôn de censtituir les segures ce 
rrespendientes. La prâctica contractual suple, en la ma 
yeria de les cases, esta emisiôn mediante les adecuades 
pactes que hacen recaer sobre el deuder la ebligaciôn - 
de satisfacer las primas de les segures.
La pesesiôn de las escrituras^ e titules de la per- 
tenencia ne inscrita que se hipeteca, es un dereche del 
acreeder, ya estudiade y cementade, que la mayor perfec 
ciôn têcnica del sistema hipetecarie espahel hace inne- 
cesaria entre nesetres.
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Al estudiar, mâs adelante, la prelaciôn de las hi­
potecas en el Dereche inglés temaremes contacte cen una 
instituciôn de cuya existencia dejames ya censtancia: - 
la extensiôn de la hipeteca a préstames pesterieres en­
tre les mismes sujetes de la relaciôn juridica hipeteca 
ria, cen range preferente al de ciertes crédites inter- 
medies. Para las hipetecas censtituidas antes de 1926, 
que tedavia subsistan, se mantiene en vigor la institu­
ciôn de la redenciôn cenjunta de varies crédites que, - 
sobre diverses fincas, estante un sole acreeder centra 
el misme deuder, siempre que éste se aceja, para llevar 
a efecte tal redenciôn, a la cerrespendiente facultad - 
equitativa. Se trata de una peculiaridad institucional 
del Dereche inglés huérfana de parentesce en nuestro De 
recho, y que ademâs estâ en fase de desapariciôn.
— o — e — e —
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Llegamos al tema central del presente capitule, en el 
que tiene caJDida el estudie de cuantas accienes, medidas e 
remedies de tede tipe asisten al acreeder hipetecarie para 
exigir el page de le que le es debide per razôn del prôsta 
me hipetecarie.
7.1. Enumeraciôn y elercicie de les dereches del acree­
der hipetecarie (the exercise ef the remedies).
En una primera apreximaciôn al tema résulta ebligade 
hacer referencia a las facultades que asisten al acreeder 
para ebtener la pretecciôn del ebjete de su garantia hipete^ 
caria y, en sus aspectes générales, a la realizaciôn de és­
ta en case de que el prestatario incumpla sus ebligacienes.
7.1.1. Pretecciôn de la garantia (protection of the 
security)
Desde el memento en que el prestamista hace entrega - 
del capital del préstamo, quedande vâlidamente censtituida 
la hipeteca, y tante si aquél reclama e no la pesesiôn del 
predie, estâ autemâticamente facultade para preservarle del 
détérioré que pueda experimentar en las mânes del deuder - 
hipetecarie e de un tercere.
Asi, el acreeder hipetecarie puede ne sôle hacer efe£ 
tiva la prehibiciôn de actes gravemente peligreses que, per
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ejemplo, minen subterrâneamente los edificios, hasta el pun 
to de poner en peligro su misma estabilidad (Dugdale v. 
Robertson, 1857), sine que si acredita, en têrminos généra­
les, que la censervaciôn del inmueble hipetecado es insufi- 
ciente, puede, asimisme, prehibir les actes que de algûn me 
de menguen su valer. Entre les actes cuya prehibiciôn puede 
ebtener el acreeder estân la reitrada de inmuebles per incer 
peraciôn e destine verdaderamente valieses ("fixtures"; v. 5, 
capitule I) (Ackreyd v. Mitchell, 1860; Geugh v. Weed & Ce., 
1894; Huddersfield Banking Ce., Ltd. v. Henry Lister & Son, - 
Ltd., 1895; Ellis v. Glever and Hebsen, Ltd., 1908) y la ta­
la de besques maderables (cutting ef tijnber) (Us ber ne v. Us- 
berne, 1740; Hampton v. Hedges, 1803; Hippesley v. Spencer, 
1820; Humphreys v. Harrison, 1820; King v. Smith, 1843; —
Simmins v. Shirley, 1877; Harper v. Aplin, 1866). Si la pro 
piedad inmueble hipetecada cemprende algün establecimiento 
debidamente auterizade para el ejercicie de determinada acti 
vidad pûblica (licensed premises), el acreeder hipetecarie - 
puede persenarse y ser parte en cualquier clase de precedi- 
miente cenducente a la renevaciôn de la epertuna auterizaciôn 
administrativa (Garret v. St. Marylebene, Middlesex Justices, 
1884). La facultad del acreeder para censervar la integridad 
ecenômica de la garantia inmebiliaria le permite prehibir a 
les fiduciaries de un camine de pertazge e peaje (turnpike —  
read), reducir las tarifas aplicables pueste que, en definiti 
va, son ellas las que nutren el valer ecenômice efective de - 
la garantia (Lord Crewe v. Edlesten, 1857).
Ne sôle queda prehibide al deuder el tipe de cenducta al 
que nos hemes referide a travês del cenjunte de ejemples rela
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clonados slno que, en cuanto deudor en pesesiôn de la finca, 
asume, frente al acreeder hipetecarie, las respensabilidades 
inherentes a la cendiciôn de un arrendatario.
Respecte a la censumaciôn e perfeccienamiente de la ga­
rantia, el acreeder puede, en cualquier memento anterior a 
la fecha de vencimiente de la ebligaciôn, compeler al deuder 
a crear en su faver una pertenencia legal (arrendamiente e - 
subarrendamiente real) en el supueste, clare estâ, de que la 
garantia inicialmente censtituida ne tuviere este range y, - 
en general, a celaberar en el perfeccienamiente de la garan­
tia real creada en un principle (Grugeen v. Gerrard, 1840; - 
Malene v. Geraghty, 1843; Sperle v. Whayman, 1855), incluyên 
dose, en este tipe de celaberaciôn la de perfeccionar el —  
acuerde de principle e precontrate (agreement) inicialmente 
establecido entre las partes (Browne v. London Necropolis, - 
etc.., Ce., 1857).
7.1.2. Accienes para hacer efectiva la garantia 
(enforcement ef the security)
Las accienes e medidas atribuidas al acreeder hipeteca­
rie para hacer efective el page de la deuda son bien de carâc 
ter personal, d irect ament e^jerc i t ab 1 e s centra el deuder, e 
de carâcter real, cencernientes a la garantia de esta indele 
que sirve de respalde al cumplimiente de la ebligaciôn. Per 
le tante, ademâs de la acciôn puramente personal para el cum 
plimiente de la ebligaciôn (action en the debt), hay, a dis­
pos iciôn del acreeder, varias de indele real: nombramiente de
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un deposltario o administrader de la finca (appointment ef
a receiver); pesesiôn directa e inmediata de la. misma --
(possession); realizaciôn mediante su venta (sale) y extin 
ciôn del dereche equitative de redenciôn que asiste àl deu 
der e decemise (foreclosure), transfermândese el acreeder, 
mediante su ejercicie, en titular e duene de la garantia.
La ûnica acciôn que puede ejercitarse antes del incumpli—  
miente de la ebligaciôn garantizada es el recurse peseserie 
en faver del prepie acreeder. Las demâs medidas ne pueden 
adeptarse hasta que la ebligaciôn quede incumplida; e indu 
se entences el nombramiente de un administrader e la venta 
estân sujetes a determinades requisites previes a su ejerc£ 
cie, que examinaremes epertunamente. En cuante a la extin- 
ciôn del dereche de redenciôn (foreclosure), es epertune re 
cerdar aqui que el deuder dispene de dos diferentes derechos 
de redenciôn: el de carâcter legal (legal right of redemption) 
que puede ejercitar hasta la fecha de vencimiente de la obli- 
gaciôn, y del que ne puede ser privade en ningûn case, y el - 
de carâcter equitative (equitable right of redemption), que 
nace después que dicha fecha ha side sebrepasada y del que - 
puede ser privade a travês del precedimiente al que nos esta 
mes refiriende (foreclosure) (Heath v. Pugh, 1881). Una ven­
ta puede ser erdenada per Tribunal competente sustituyende a 
la extinciôn de la facultad redenteria.
CueStiôn de singular trascendencia, para determinar cüan 
de la garantia real puede ser ejercitada, es la de cenecer el 
memento en que la ebligaciôn es exigible. Generalmente se es- 
tablece el plaze de seis meses desde la fecha de censtituciôn
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de la hipoteca, por le que a falta de page de la deuda al f^ 
nal del période el dereche a realizar la garantia nace de in 
mediate. Pere puede mediar un acuerde entre las partes retra 
sande la fecha de vencimiente de la ebligaciôn, le que aute- 
mâticamente impiica el aplazamiente de las facultades del —  
acreeder a ejecutar la garantia. Ne hay ebjeciôn juridica, - 
incluse, para un pacte de ne exigibilidad de la deuda duran­
te la vida de una determinada persona (Benham v. Newcemb, —  
1864).
Tan prente ceme el deuder incurra en incumplimiento de 
sus ebligacienes menetarias (Benham v. Newcemb, 1684; Wilkes 
V. Saumon, 1877), per ne efectuar les pages debides en la - 
fecha fijada, e previe requerimiente, si la fecha ne estuvie 
re establecida de antemano, el acreedor queda automâticamen- 
te facultade para ejercitar las accienes que le cempeten, ya 
sea centra el deuder, e centra la pertenencia gravada - - 
(Lockhart v. Hardy, 1846; Paynter v. Carew, 1854; Palmer v. 
Hendrie, 1859). Centrariamente a le establecido, en têrminos 
générales, per la nerma precesal en cuya virtud una persona 
responsable en têrminos civiles ne puede ser acesada per el 
ejercicie simultânee de una multiplicidad de accienes cendu- 
centes a un misme fin, es facultad del acreeder hipetecarie, 
hasta tante la total idad del crédite resuLte^ satisf eche^ pe^ —  
ner en prâctica, simultânecunente, tedas e algunas de las ac­
cienes e medidas que le cempeten. Per censiguiente, puede, - 
a un tiempe, demander el page del principal y de sus intere­
ses, soliciter que se le confiera la pesesiôn del predie hi- 
petecade y pedir que sé declare extinguida la facultad de re
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denclôn del deudor, cdabinando todas estas petlciones en el
ejercicio de una misma acciôn judicial, si bien es évidente 
que su resultado prâctico no puede, en ningûn caso, ser acu 
mulativo; si se obtiene el page del capital y sus intereses 
los restantes remedies son innecesarios. Ademâs, con poste- 
rioridad y como complemento de las acciones principales, —  
puede ejercitar otras conducentes a subsanar las deficien- 
cias en los resultados habidos con aquêllas. Tal es el caso 
del acreedor que, tras haber ejercitado su facultad de ven­
ta del inmueble, judicial o extrajudicialmente, demanda de
nuevo al deudor por deficiencies en la finca (Rudge v. --
Richens, 1873; Re Corporation D'Administration et de --
Placement Ltd. and Castonguay, 1971; Gordon Grant & Co., —  
Ltd. V. Boos, 1926; Esson v. Rushton, 1971; Coast Realties 
Ltd. V. Nolan, 197 2), y del acreedor que habiendo tornade po 
sesiôn del inmueble désigna, posteriormente, un administra- 
dor (Refuge Assurance Co., Ltd. v. Pearlberg, 1938). Pero 
si después de haber extinguido la facultad de redenciôn del 
deudor, ejercita el acreedor acciôn personal contra aquél - 
para el pago del capital y de los intereses, se anula el —  
efecto extintorio de la acciôn de redenciôn (Peny v. Barker, 
1806).
Como es lôgicoy-^n acreedor^ anterior conserva iutactras 
sus medidas y acciones después de que se haya resuelto jud£ 
cialmente lo referente al derecho de un acreedor hipotecario 
posterior.
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7.2. Llmitaciones en el ejercicio de las acciones
(restrictions on suing)
7,2.1. Consideraciones générales
En determinados casos, el acreedor hipotecario tiene - 
restringida su facultad de ejercitar las acciones y medidaS 
conducentes al buen fin de su derecho. Asi, en el supuesto - 
de un estado de cuentas confuso y enmarahado se ha suspendi- 
do la acciôn posesoria ejercitada por el prestamista, sin —  
merma de la seguridad en la amortizaciôn del crêdito y median 
do acciôn del deudor para el esclarecimiento de la situaciÔn 
contable, por estimar la autoridad judicial beneficioso para 
todas las partes el mantener en suspense todo cambio poseso- 
rio entre tanto subsista la situaciÔn conflictiva en torno - 
al importe de la obligaciôn (Booth v. Booth, 1742) . De igual 
modo, el acreedor hipotecario puede ver interceptado su cami- 
no hacia la posesiôn del inmueble, aunque ejercite la perti­
nente acciôn para obtenerla, si el deudor, a su vez, ejercita 
su facultad para redimir la carga, consignando al mismo tiem- 
po el capital y los intereses debidos (Duncombe v. Greenacre, 
1860).
En têrminos générales, el acreedor hipotecario puede —  
verse privado, transitoriamente al menos, del ejercicio de to 
das las acciones que le competen si no proporciona al deudor 
la liquidaciôn del crédite y si rehusa aceptar un adecuado - 
ofrecimiento de pago (Henies v. Griffiths, 1854).
Si el acreedor demanda judicialmente el pago de la deu-
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da, estâ obligado, al consegulr el reconocimiento de su dere 
cho, a restituir la garantia que le servia de respaldo; en - 
el caso de que por haber dispuesto de ella, indebidamente, - 
de algûn modo, no este en condiciones de hacerlo, no puede —  
obtener resoluciôn judicial condenando al deudor a que haga - 
efectivo el pago (Ellis & Co.'s Trustee v. Dixon - Johnson, - 
1925). Tal ocurre cuando las escrituras solemnes en las que - 
estâ titulada la pertenencia objeto de la garantia, y que fue 
ron depositadas en manos del acreedor en el momento y como -—  
prueba efectiva de su constituciôn, no puedan entregarse al . 
ir a saldarse la deuda (Schoole v. Sali, 1803), si bien la ju 
risprudencia no es unânime al respecte (v. 9.1,8, mâs adelan­
te) .
Asimisme, como principio de carâcter general, puede es- 
tablecerse que el acreedor no estâ obligado a recurrir al re- 
medio o acciôn mâs simple de cuantas estân a su alcance, o a 
renunciar al uso de aquélla o aquêllas que entrahen interfe- 
rencia con los derechos de otras personas reclamantes con ba­
se en la misma garantia (por ejemplo, el titular de una segun 
da hipoteca), a menos que el ejercicio de la acciôn o remedio 
en euestiôn sea contrario al espiritu e intenciôn de lo conve 
nido o suponga infracciôn de la buena fe que debe presidir to 
da relaciôn contractual (Sherborn v. Tollemache, 1863) .
En relaciôn con terceros, el acreedor hipotecario puede 
ser obligado a respetar los derechos que, sobre el predio hi- 
potecado, aquêllos hayan adquirido de manos del deudor, con - 
posterioridad a la constituciôn de la hipoteca, siempre que
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aquél haya reallzado actos que entrahen un reconocimiento de 
tales derechos o si la garantia hipotecaria se constituyô co 
nociendo el acreedor que la creacidn de tales derechos esta- 
ba prevista de acuerdo con la finalidad asignada a la propie- 
dad objeto de la hipoteca inmobiliaria (Mold v. Wheatcroft, 
1859) .
Los Tribunales pueden suspender los procedimientos in£ 
ciados por el acreedor en los casos de pago u ofrecimiento - 
de pago del capital, intereses, costas y demâs pagos légiti­
més (France v. Cowper, 1871), si bien pueden negarse a orde- 
nar la suspension si ésta perjudicase los derechos de otras 
personas que sean parte en el procedimiento, por referirse - 
êste al tema de la prioridad de varias cargas constituidas - 
sobre un mismo inmueble.
7.2.2. Supuestos especiales
La Ley de Quiebras (the Bankruptcy Act, 1914) - 
dispone que los Tribunales compétentes en la materia pueden, 
en cualquier momento posterior a la solicitud de declaraciôn 
de quiebra, suspender una acciôn de ejecuciôn de hipoteca - 
-asi como cualquier otro procedimiento legal que por razôn - 
de tal carga se siga ante elles- y que afecte ^  bienes inmue 
bles del quebrado. Asimismo, cualquier Tribunal ante el que 
estuviere pendiente algûn procedimiento de carâcter hipoteca­
rio, si se le acredita la solicitud de declaraciôn de quiebra 
del deudor ante el Organo judicial compétente, estâ facultado 
para suspender el procedimiento o autorizar su prosecuciôn, 
de acuerdo con lo que estime mâs adecuado a las circunstancias
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del caso. De igual modo, el Tribunal compétente en el conoc£ 
miento de la quiebra estâ autorizado para resolver todas las 
cuestiones sobre prioridades crediticias, asi como toda cue£ 
tidn tanto de hecho como de derecho, que surja en el expedie£ 
te de quiebra o que guarde relaciôn con êl y sobre la cual —  
sea preciso pronunciarse, a criterio del Tribunal, para hacer 
debida justicia o procéder a una adecuada distribuciôn de los 
bienes del quebrado. De todos modos, la suspensiôn del proce­
dimiento hipotecario iniciado por el acreedor no constituye 
sino un eventual obstâculo procesal y temporal a la efectivi- 
dad de su derecho, ya que êste, en esencia, subsiste, sin que 
la solicitud de declaraciôn de quiebra censtituya obstâculo - 
definitive al ejercicio de la facultad de realizar la garan­
tia o de actuar en relaciôn con ella, en alguna de las formas 
posibles.
En cualquier caso, los Tribunales compétentes tanto pa­
ra conocer de la quiebra como del ejercicio de alguna de las 
acciones hipotecarias que asisten al acreedor, al poner en - 
prâctica las facultades discrecionales que les estân conferi- 
das en la Ley que comentamos, han de procurer, en todo momen­
to > que el ejercicio de los derechos del acreedor hipotecario 
dane lo menos posible los derechos de los restantes acreedo- 
res, guiândose en su^aotuaciôn, segûn criterio bâsico en Dere 
cho inglês, por consideraciones de carâcter equitative (Re - 
Chideley, Re Lennard, 1875). Asi, se ha suspendido el ejerci­
cio de la acciôn extintoria del derecho equitativo de reden­
ciôn (foreclosure) iniciada después que el fiduciario o comi- 
sario de la quiebra hubiere concertado un ventajoso precontra
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to para la venta del predio objeto de la garantia, ordenân- 
dose al acreedor que concurra a la solemnizaciôn de la venta 
y que devuelva las escrituras solemnes de la pertenencia hi­
po tecada, previo pago a travês del Tribunal de cuanto se le - 
adeudare y hubiere reclamado legitimamente (Re Woods, 1876).
De otro lado, se ha rechazado la pretension del fiduciario a 
constituirse como parte en un procedimiento iniciado por el 
acreedor relativo a cuestiones que en nada afectan a la inte 
gridad del valor econômico de la pertenencia hipetecada (Re 
Taylor and Rumboll, 1871) , o a interferir la ejecuciôn lleva 
da a cabo por un acreedor que haya obtenido la posesiôn del 
inmueble antes de la solicitud de quiebra (Re Hall, 1871), Y, 
en general se restringe al minimo posible el ejercicio de las 
acciones del acreedor hipotecario (Re Wherby, 1879; Re Evelyn, 
1894) .
La Ley de Companies Mercantiles (the Companies Act) 
de 194 8 dispone que, en cualquier momento posterior a la soli­
citud de liquidaciôn (winding up) de una sociedad, y antes de 
que la misma sea acordada, la propia Compahia afectada y los - 
acreedores o socios de ella pueden soliciter la suspensiôn de 
cualquier procedimiento en cursp incoado contra ella. El Tri­
bunal al que se dirija la solicitud puede, en funciôn de las 
circunstancias, paralizar o restringir los procedimientos en - 
los têrminos en que juzgue oportuno.
Cuando una orden judicial de liquidaciôn ha sido - 
dictada o un liquidador provisional ha sido designado, ninguna 
acciôn o procedimiento puede seguirse o iniciarse contra la -
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Companîar excep to con permise del Tribunal (el compétente pa 
ra conocer de la liquidaciôn) y s6lo en los têrminos que êl 
imponga.
Cualquier embargo, secuestro, ejecucidn privada o de - 
cualquier otro tipo dirigido contra las pertenencias inmobi- 
liarias u otros bienes de la Companîa, una vez que la liqui- 
daciôn de êsta haya comenzado, es nula a todos sus fines y - 
efectos hasta tanto la operacidn liquidatoria quede consüma- 
da.
Tras este amplio prolegômeno en torno a las situaciones 
procesales concernientes a una Compania mercantil en fase de 
liquidacion, hemos de tener présente, en lo que atane al te- 
ma especîfico de las medidas procesales en favor de los acree 
dores hipotecarios, que el Tribunal a cuya competencia este 
encomendado el proceso liquidatorio de la sociedad, no puede 
interferir el ejercicio de las acciones del acreedor hipote- 
cario, imponiéndole la aplicaciôn de las normas expuestas en 
los pârrafos anteriores. En suma, el acreedor hipotecario pue 
de poner en marcha las acciones conducentes a la efectividad 
de su derecho despuês de dictada la orden de liquidacidn, ac 
clones cuya tramitacidn no cabe interrumpir sin que se le —  
ofrezca el importe întegro de lo que se le adeude por todos 
conceptos. Generalmente, el Tribunal es reacio a interferir 
el ejercicio de las facultades de los acreedores hipotecarios; 
excepcionalmente acude a ello previo pago ante el propio Tri­
bunal de lo adeudado por razdn de la hipoteca, o aseguramien- 
to suficiente de su importe de algdn modo idôneo (Re David —
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Lloyd & Co., 1877; Re Longdendale Cotton Spinning Co., 1878;
Re Henry Pound Son and Hutchins, 1889; Re Joshua Stubbs, —  
Ltd., Barney v. Joshua Stubbs, Ltd., 1891; Strong v. Carlyle 
Press, 1893) .
Cuando, pâginas atrâs, nos detuvimos en el estudio de 
los arrendamientos residenciales ordinarios (v. 1.7.1., par­
te III, cap. Ill), partimos de la distincion fundamental en­
tre arrendamientos controlados (controlled) y arrendamientos 
regulados (regulated), basada en el diferente rêgimen jurî- 
dico aplicable a unos y a otros. En evitacidn de repeticio- 
nes innecesarias, damos aqui por reproducido lo que entonces 
quedd dicho, circunscribiêndose la exposicidn que ahora hace 
mos a dar cuenta de las especialidades hipotecarias, de ca—  
râcter limitative, que afectan a los inmuebles (viviendas) - 
que se encuentran en situacidn de arrendamiento controlado o 
regulado.
La Ley de Rentas (Rent Act) de 1968, modificada en —  
1972, en la medida en que restringe las facultades y demâs - 
remedies juridicos del acreedor hipotecario, no es aplicable 
a ninguna hipoteça sobre viviendas arrendadas, constitulda a 
partir del 8 de diciembre de 1965, inclusive, fecha divisoria 
de la vigencia “de sus efectos juridicos en la materia. Pero - 
si caen bajo el âmbito de su especial normativa, de carâcter 
restrictive, como antes apuntâbamos, las llamadas "hipotecas 
controladas" (controlled mortgages) que son las que gravan - 
las viviendas, en situacidn de arrendamiento controlado, en- 
tendiéndose por taies, a los particulares éfectos hipotecarios
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que ahora centran nuestra atenciôn, los constituldos como 
les (v. 1.7.1., parte III, cap. Ill) con anterioridad al 8 - 
de diciembre de 1965.
Ademâs, la Ley de 1968 sôlo es aplicable a las hipote—  
cas légales de las pertenencias plenas sobre las viviendas, 
segdn asi lo dispuso una Ley dictada en 1920, precedente nor 
mativo de la que ahora nos ocupa, habiendo sido confirmado —  
por la jurisprudences (Jones v. Woodward, 1917; London County 
and Westminster Bank, Ltd. v. Tompkins, 1918). Las limitacio 
nes hipotecarias impuestas por la Ley de 1968 tampoco afec­
tan a las hipotecas que graven a un mismo tiempo una o mâs - 
viviendas en situacidn de arrendamiento controlado y a otra 
finca o terreno, si el valor rentable de las viviendas es me 
nor de una décima parte del valor rentable total de la otra 
u otras fincas inmuebles hipotecadas. En I6gica aplicaciôn - 
de este criterio, la jurisprudencia ha establecido (Coutts & 
Co. V. Duntroon Investment Corporation, Ltd., 1958) que, si - 
la proporciôn es mayor de la décima parte, las limitaciones - 
son aplicables a las viviendas en situaciôn de arrendamiento 
controlado, pero no a las restantes fincas, ajenas a dicho —  
régimen, si bien hipotecadas conjuntamente con ellas. Esta —  
enumeraciôn de excepciones no es exhaustive, pero puede bas- 
tar en cuanto exponente de los criterios que, en torno a las 
mismas, inspiran al legislador.
En los casos en que, finalmente, la Ley de 1968 es apl^ 
cable, supuesto que el interês, al tipo mâximo permisible, - 
se pague puntualmente o, al menos, con un retraso no superior
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a 21 dlas, que, ademâs, el deudor hipotecario cumpla los 
otros pactos anexos a la hipoteca, distintos de la amorti- 
zacion del capital del prestamo, mantenga, asîmismo, la fin 
ca en un adecuado estado de conservaciôn -comparativamente 
con el que tuviere en la fecha de constituciôn de la hipote 
ca (Woodifield v. Bond, 1922)- y, finalmente, satisfaga las 
cantidades correspondientes a los vencimientos periddicos - 
de eventuales hipotecas anteriores, dicho deudor, si por 
timo alcanza la meta de tan Impresionante carrera de obstâ— 
culos, se encuentra con la recompensa de que el acreedor, - 
por ley, estâ impedido para reclamarle el capital del prês- 
tamo sin que tampoco pueda extinguir el derecho equitativo - 
de redenciôn ni promover la venta de la vivienda, ni de nin- 
gün otro modo pretender el pago del principal asegurado, pe­
ro SI de sus intereses (Welby v . Parker, 1916; Martin v. 
Watson and Egan, 1919 ; London County and Westminster Bank, 
Ltd, V. Tompkins, 1918). La comparacidn con una penosa carre 
ra de obstâculos es algo mas que una simple metafora, puesto 
que si el deudor deja de cumplir alguna de las condiciones - 
indicadas, pierde, de inmediato, la especial proteccidn que 
le brinda la Ley (Evans v. Horner, 1925; Nichols v. Walters, 
1953) .
No obstante, si el acreedor hipotecario demuestra, an­
te el Tribunal compétente, que el mantenimiento de tal limi- 
tacidn puede suponer mayor injusticia que si se suprimiera o 
modificara, el Tribunal puede autorizar el ejercicio de aigu 
na o algunas de las medidas normalmente atribuldas al acree­
dor, en la forma y con los limites que el propio Tribunal —  
disponga.
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Cuando la hipoteca recae sobre viviendas en régimen de 
arrendamiento regulado, es decir, si se trata dé "hipotecas 
reguladas" (regulated mortgages), constituîdas con anterior! 
dad al 8 de diciembre de 1965, la Ley de Rentas de 1968 impo 
ne determinadas restricciones o variaciones en las facultades 
del acreedor hipotecario. Cuando el tipo de interés pactado - 
inicialmente para dicha hipoteca se incrementa despuês o si - 
respecte a alguna vivienda hipotecada se registre una venta - 
por precio inferior a la que rigiera inmediatamente antes de 
su inscripcidn como vivienda en situaciôn de arrendamiento re 
gulado o, por ûltimo, si el acreedor hipotecario exige la can 
celaciôn del préstamo o adopta otras medidas conducentes a ha 
cer efectiva su garantie y, al mismo tiempo, se acredita ante 
el Tribunal compétente que por alguna de estas razones el deu 
dor sufriria un grave perjuicio econômico a menos que se ener 
ven (unless given relief) los efectos de estas medidas, el Or 
gano judicial puede ordenar que se modifiquen los têrminos en 
que estuviere pactada la hipoteca o imponer limites o condi­
ciones al ejercicio, por el acreedor, de sus facultades, en la 
medida y modo que se estime apropiado.
Cuando una misma hipoteca afecta, simultâneamente, a v^ 
viendas en situacién de arrendamiento regulado y a otros terre 
nos o fincas que nada tienen que ver con dicha situacién loca 
tiva especial, se aplica anéloga solucién, ya conocida, que - 
para las viviendas en situacién de arrendamiento controlado - 
que se hallen en la misma situacién hipotecaria.
El deudor ha de soliciter el amparo del Tribunal en el
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plazo de 21 dfas o en un. plazo superior que éste estime razo 
nable, a partir del momento en que se produzca el hecho o s^ 
tuaciôn que, de conformidad con la Ley, le dë derecho a ser 
protegido. Este derecho se pierde si el deudor estâ cometieh 
do infraccidn de cualquiera de los pactos intégrantes del —  
contrato de prêstamo hipotecario, distinto del de la devolu- 
ci6n del capital del mismo.
Con el fin de fomentar y protéger determinados comporta 
mientos ciudadanos dtiles a la comunidad nacional, la Ley de 
Fuerzas Reservistas y Auxiliares (Proteccién de Intereses Ci­
viles) (The Reserve and Auxiliary Forces (Protection of Civil 
Interests) Act) de 1951 impuso restricciones en el ejercicio 
de acciones hipotecarias contra personas llamadas o que se —  
alisten voluntariamente para prestar ciertos servicios milita 
res, aéreos o navales, o realicen servicios civiles en cali- 
dad de objetores de conciencia. Con relacién a bienes hipote- 
cados por dichas personas, un acreedor no puede, sino media - 
autorizaciôn expresa del Tribunal compétente, emprender o pro 
seguir el ejercicio de alguna accidn o remedio hipotecario —  
que estuviere ya en marcha antes de la fecha (relevant date) 
en que el deudor comenzare a prestar alguno de los indicados 
servicios. La limitacién no es aplicable, sin embargo, a los 
prëstamos hipotecarios constituldos despuês de la fecha de in 
corporaciôn ni a los anteriores en los que el deudor carezca 
de la posesiên del inmueble por haber pasado êsta al acreedor 
o a un administrador.
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7.3. Prescripcién extintiva de acciones hipotecarias.
(Limitation of actions)
Como ya sabemos, aun sin haber entrado todavla en un - 
estudio detenido del tema, el arsenal de acciones y remedies 
juridicos que el ordenamientb jurldico inglês ofrece al acree 
dor hipotecario, es bastante nutrido. Ello obliga a plantear 
el tema de su prescripcién extintiva analizando, por separa- 
do, las especialidades inherentes a cada uno de los medids - 
de que el acreedor dispone para la efectividad de su derecho, 
todo ello tomando como base lo establecido en la Ley de Pres- 
cripciôn Extintiva (the Limitation Act) de 1939.
Las acciones basadas en la obligacién contractual de pa 
go y las de carâcter real dirigidas contra el inmueble objeto 
de la garantla tienen perlodos prescript!vos independientes - 
(London and Midland Bank, Ltd. v. Mitchell, 1899) .
7.3.1. Acciones para recobrar el principal garantizado.
(actions to recover money charged on property 
principal).
La accidn para exigir el pago o devolucién de la cant^ 
dad prestada, es decir, del principal asegurado por la hipo­
teca, no cabe ejercitarla una vez transcurridos doce anos 
desde la fecha en que la accién pudo ser ejercitada, si la - 
hipoteca quedô constitulda en virtud de escritura solemne o 
de seis anos si no se utilizd êsta como instrumento constitu 
tivo.
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Para determinar la fecha en que la accién pudo ser --
ejercitada, o fecha en que nace la facultad de cobrar el di- 
nero, a partir de la cual da comienzo el cémputo del plazo, - 
hemos de acudir, por razôn de laguna legal, al precedente le 
gislativo constituido por la Ley de Prescripcién Extintiva - 
de la Propiedad Real o Inmobiliaria (Real Property Limitation 
Act) de 1874 que diô vida al concepto jurldico de "facultad - 
actual de cobro" (a present right to receive), que debe enten 
derse como una facultad de ejercicio inmediato, es decir, que 
puede ponerse en marcha sin que sea precise aguardar a que se 
produzca ningûn evento future (Fanan v. Beresford, 1842). Si 
la facultad de cobro cumple este requisite, el plazo prescri£ 
tivo comienza a transcurrir, aunque no exista el propôsito de 
ejercitarla inmediatamente (Hornsey Local Board v. Monarch - 
Building Society, supra; Dennerley v. Prestwich U.D.C., 1930). 
El requerimiento de pago que ha de ejercitarse antes de inter 
poner la demanda no suspende el transcurso del plazo (Hervey 
V. Wynn, 1905).
7.3.2. Acciones para exigir el pago de los intereses.
(actions to recover money charged on property: 
arrears of interest).
Ninguna accién dirigida a obtener el pago de los intere^ 
ses atrasados de un prêstamo hipotecario, puede ejercitarse - 
despuês de que hayan transcurrido seis ahos contados desde la 
fecha en que aquêllos debieron hacerse efectivos.
Excepcionalmente, cuando un primer acreedor hipotecario
1094
que haya permanecldo en posesién de la pertenencia gravada, 
cesa en ella, el titular de una segunda hipoteca, que ejerc^ 
ta su acciôn antes de que transcurra un aho desde que la si- 
tuaciôn posesoria del acreedor preferente se extinga, puede 
reclamar judicialmente todos los atrasos que por razén de in 
tereses del prêstamo hipotecario le sean debidos, correspon­
dientes al periodo întegro de la posesién extinguida, a pe—  
sar de que su demanda se refiera a un plazo superior a seis 
anos,
Asimismo, la accién extintoria del derecho equitativo 
de redencién se escapa de la norma del plazo prescriptivo - 
de los seis anos relativo a los intereses, comprendiendo la 
totalidad de los atrasos por razôn de los mismos, a pesar - 
de que la acciôn personal del acreedor contra el deudor ten 
ga el tope de los seis ahos; es decir, que la acciôn extin­
toria del derecho equitativo de redenciôn sôlo puede ser ex 
cepcionada eficazmente satisfaciendo la totalidad de los in 
tereses indebidamente impagados, aun cuando correspondan a 
un perîodo superior a los seis ahos. Otro tanto ocurre cuan 
do el deudor ejercita la acciôn de redenciôn ya que, a con- 
diciôn de obtener êsta, no puede poner limite en el pago —  
del capital y de los intereses atrasados (Dingle v. Coppen, 
1899; Holmes v. Cowcher, 1970).
Tambiên en algün otro supuesto el acreedor puede obt£ 
ner la totalidad de los atrasos por razôn de intereses de- 
vengados y no satisfechos. Tal ocurre cuando habiendo proce 
dido a la venta de la pertenencia hipotecada, en ejercicio
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de la potestad que legalmente le estâ atribuîda, tiene en su 
poder la totalidad del precio obtenido por la transacciôn —  
(Edmunds v, Waugh, 1866; Banner v. Berridge, 1881). Pero si 
el dinero estâ consignado a disposiciôn del Tribunal compé­
tente, en favor de varios interesados en la pertenencia ven- 
dida, Y acreedor solicita la satisfacciôn de su crédite, 
ûnicamente puede aspirar al pago de seis anualidades de int£ 
reses (Re Stead's Mortgaged Estates, 1876; Re Owen Lewis* 
Estate, 1903). Por contra, si es el deudor el que solicita - 
la devoluciôn del sobrante, sôlo puede obtener el que resui­
te despuês que el acreedor haya recibido el principal y la - 
totalidad de los intereses atrasados (Re Lloyd, 1903).
Un administrador, designado por el acreedor en uso de 
las facultades que le estân legalmente conferidas, es, sôlo 
a ciertos efectos, un mandatario suyo. Concretamente, no —  
puede satisfacer a aquêl, con los productos de la finca, in 
tereses que hubieren quedado prescrites y aunque lo hiciere, 
excediêndose en favor del acreedor, êste no estâ autorizado 
para retener las cantidades percibidas en exceso (Hibernian 
Bank v. Yourell, 1919) .
Si una misma pertenencia estâ gravada con mâs de una 
hipoteca, el primer acreedor que la hubiere vendido, ejerc^ 
tando su facultad legal al efecto, queda obligado en fidei- 
comiso, respecte a los posteriores, en cuanto al sobrante - 
que resultare despuês de satisfecho su derecho de crédite. 
Concretamente, el primer acreedor ejecutante estâ obligado 
a entregar al posterior o segundo là totalidad de lo que —
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hubiere sobrado y no sôlo el capital y los intereses de seis 
ahos del crêdito del segundo; asîmismo, el segundo acreedor 
ha de hacer llegar el resto al deudor o a un eventual tercer 
acreedor, ya que aquél Cel segundo acreedor) tiene, asîmismo, 
la facultad de retener la totalidad del sobrante hasta la corn 
pleta satisfacciôn de su crédite. A tal fin, el segundo y po£ 
teriores acreedores pueden ejercitar su derecho mediante un - 
simple requerimiento (a summons) dirigido al primer o prece­
dente acreedor ejecutante (Re Thomson's Mortgage Trusts, - - 
Thomson v. Bruty, 1920).
7.3.3, Acciôn extintoria del derecho equitativo de reden­
ciôn (foreclosure)
La acciôn extintoria del derecho equitativo de redenciôn 
estâ sujeta al plazo comün de prescripciôn de doce anos, con­
tados a partir del momento en que la acciôn pudo ser ejercita 
da.
El tiempo comienza a correr en la fecha prevista para - 
la redenciôn de la carga o extinciôn de la hipoteca, o lo que 
es lo mismo, en la fecha establecida como vencimiento del prin 
cipal del prêstamo. A falta de fecha previamente fijada, es - 
necesario que medie requerimiento del acreedor al deudor para 
que la obligaciôn sea exigible y, por consiguiente, comience 
a transcurrir el perîodo de prescripciôn (Lloyds Bank, Ltd. - 
V. Marglois, 1954; Re Brown's Estate, 1893; Wakefield and 
Barnsley Union Bank, Ltd. v. Yates, 1916). Si concurre el su­
puesto de que el acreedor entre en posesiôn de la pertenencia
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hipotecada antes de iniciarse el plazo de prescripciôn o —  
mientras este transcurre, aquêlla se interrumpe o no se ini- 
cia, entendiêndose que la acciôn no surge o no resurge hasta 
que el acreedor hipotecario pierda o devuelva la posesiôn del 
inmueble.
En los casos en que el derecho del acreedor sobre la - 
pertenencia hipotecada se entrecruza con algûn supuesto de - 
derecho futuro rémanente o expectants ("future interest in - 
reversion or remainder"; v. 5.1, parte II, cap. Ill), se ha­
ce precise determinar cûando la posesiôn del derecho futuro 
hipotecado puede ser exigida, por haberse convertido êste en 
derecho presents. A fin de evitar repeticiones inütiles, da­
mos aqui por reproducido lo que se dice en el subapartado —
3.2.2. de la parte IV, del capitule III, en el que se contem 
pla, con carâcter general, la regulaciôn de la prescripciôn 
extintiva de los derechos futures.
La aplicaciôn de estas previsiones de carâcter general 
a la acciôn extintoria del derecho equitativo de redenciôn, - 
en el case de la hipoteca de un derecho futuro inmobiliario, 
es cuestionable. En principio, se estableciô la doctrina ju- 
risprudencial de que cuando la acciôn a ejercitar por el acree 
dor hipotecario es la extintoria del derecho equitativo de re 
denciôn, el plazo prescriptorio no comienza a transcurrir ha£ 
ta que el derecho futuro hipotecado se transforma en derecho 
presents y su titular toma poèesiôn del inmueble (Hugill v. 
Wilkinson, 1888; Re Witham, 1922). Alguna duda en sentido con 
trario ha suscitado la doctrina sustentada por el Tribunal de
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Apelaciôn (The Court of Appeal) de que el acreedor hipoteca­
rio de un derecho futuro, titular de la acciôn para extin­
guir el derecho equitativo de redenciôn, no puede considerar 
se como titular de un derecho futuro, con la consecuencia —  
del aplazamiento del momento en que pueda ejercitarlo - - 
(Wakefield and Bumsley Union Bank, Ltd. v. Yates, 1916) . 
ro, no obstante, y a pesar de la confusiôn que haya podido - 
sembrar esta doctrina, parece mâs segura la expuesta anterior 
mente. Por lo tanto, el plazo prescriptorio, cuando la hipote 
ca concierne a un derecho futuro y se refiere a la acciôn ex­
tintoria del derecho equitativo de redenciôn, no comienza a - 
contarse hasta que el derecho se transforma en presents.
Cuando sobre una misma finca hay constituîdas dos hipo­
tecas y no se hacen al segundo acreedor los pagos pertinentes, 
el plazo prescriptivo de las acciones que le asisten, cuyo 
ejercicio no sea incompatible con las del primer acreedor, co­
mienza a correr de inmediato (Kibble v. Fairthorne, 1895) y - 
ello aunque el primer acreedor esté en posesiôn del predio —  
(Johnson (Samuel) & Son, Ltd. v. Brock, 1907). Concretamente, 
en "Re Bermingham's Estate" (1870) se considerô que estando - 
el primer acreedor hipotecario en posesiôn del inmueble, el - 
derecho del segundo a la posesiôn del mismo queda en suspense, 
transmutândose, a los efectos de prescripciôn extintiva, en - 
un derecho futuro. La suspensiôn concluye cuando el primer —  
acreedor recobra todo lo que se le adeuda. No obstante, desde 
el primer momento, tiene una facultad inmediata para extinguir 
el derecho equitativo del deudor comûn a ambos acreedores.
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En el supuesto de que un tercero esté en posesiôn de - 
la finca con validez para producir prescripciôn extintiva, - 
habiêndose constituido la hipoteca antes de que dicha pose—  
siôn adversa hubiere surgido (Kibble v. Fairthorne, supra), 
y transcurrlendo el tiempo en perjuicio, simultâneamente, de 
acreedor y deudor, el pago de intereses hecho por esté en fa 
vor de aquél, mantiene vivas las acciones del acreedor contra 
el deudor y el tercero, entre ellas la extintoria, es decir, 
interrumpe su prescripciôn en perjuicio del deudor y del ter­
cero (Ded. Palmer v. Eyre, 1851; Ludbrook v. Ludbrook, 1901). 
Pero si al constituirse la hipoteca, el plazo prescriptivo - 
por razôn de la posesiôn adversa del tercero hubiere dado ya 
comienzo, en perjuicio del acreedor, el pago de los intere—  
ses que el deudor haga al acreedor no renueva la facultad de 
aquél, para entrar en posesiôn de la finca con efectos de in 
terrumpir de este modo la prescripciôn del tercero (Thomton 
V, France, 1897),
7.3.4. Acciôn posesoria (possession)
A la facultad del acreedor de tomar posesiôn de la fin 
ca hipotecada es también aplicable el perîodo prescriptivo - 
de doce ahos, computado a partir del momento en que la acciôn 
pudo ser ejercitada. Asî se desprende de la Ley de 1939 y lo 
ha confirmado la jurisprudencia (Wright v. Pépin, 1954; 
Cotterell v. Price, 1960).
Puesto que el acreedor hipotecario, en la hipoteca le­
gal, ostenta la facultad de entrar en posesiôn del inmueble
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desde el momento en que la carga queda constitulda, el plazo 
de prescripciôn, "prima facie", comienza a compûtarse desde 
dicho momento. Pero si la facultad de tomar posesiôn no es - 
la genêrica a la que acabamos de referirnos, sino la especl- 
fica derivada del incumplimiento de los pagos previstos, el 
tiempo comienza a contarse desde el momento en que el prime- 
ro de ellos se produce. Este es el caso de los contratos de 
hipoteca en los que se reconoce expresamente al deudor la po 
sesiôn y disfrute de la finca, siempre que no medie incumpl^ 
miento de las obligaciones pactadas. En realidad este pacto 
équivale a una? relocaciôn del acreedor en favor del deudor,- 
durante el plazo contractual previsto (Wilkinson v. Hall, —  
1837) .
Un acreedor hipotecario equitativo no estâ facultado - 
para tomar posesiôn del predio sin una orden especlfica del 
Tribunal compétente, salvo pacto expreso recogido en el con­
trato de hipoteca.
Una resoluciôn judicial firme declarando extinguido el 
derecho equitativo de redenciôn que asiste al deudor, confie 
re al acreedor un derecho nuevo sobre la finca con lo que su 
facultad a obtener la posesiôn del predio renace con tal or­
den (Heath v. Pugh, 1881)•
7.3.5. Pago parcial y reconocimiento del crédite (part 
payment and acknowledgment).
En todos los casos en los que el deudor realiza un pa-
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go parcial o reconoce la deuda, el plazo prescriptivo ha de 
compûtarse, para toda clase de acciones, a partir de la fe­
cha del reconocimiento o del pago.
Para que se produzca el efecto de que el cronômetro de 
la prescripciôn de acciones retorne al punto de partida, el 
pago parcial ha de efectuarlo quien esté en posesiôn del in­
mueble hipotecada, en su caso, o quien resuite personalmente 
obligado al pago de la deuda hipotecaria. El pago de la ren- 
ta por el arrendatario de la pertenencia hipotecada, a resuj^ 
tas de un requerimiento del acreedor hipotecario, no entraha 
interrupciôn de la prescripciôn de las acciones de êste - - 
(Harlock v. Ashberry, 1882). Un simple pago voluntariamente 
realizado por tercera persona tampoco implica interrupciôn - 
y vuelta a empezar (Chinnery v . Evans, 1864; Newbould v. —  
Smith, 1889), a diferencia de lo que acontece cuando el pago 
lo hace una persona legitimamente interesada en hacerlo - - 
(Roddam v. Morley, 1856) , cual ocurre con el fiador (Lenin v. 
Wilson, 1880), o por el fiduciario del deudor (Alston v. —  
Mineard, 1906; Bradshaw v. Widdrington, 1902).
El pago puede realizarse, asîmismo, mediante apoderado 
o mandatario, pero cuando se alega la existencia del mandato 
ha de demostrarse la subsistencia del mismo al efectuarse - 
aquêl (Newbould v. Smith, supra). El arrendatario no se con­
sidéra un mandatario tâcito del deudor a los efectos de rea- 
lizar pagos parciales o reconocimiento del crôdito (Harlock 
V. Ashberry, supra). Pero un administrador designado judicial^ 
mente (Chinnery v. Evans, 1864) o por el acreedor, en virtud
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de facultades contractuales (Re Haie, 1899) o légales, tiene 
la condlclôn de apoderado del deudor y los pagos reallzados 
por cualquiera de ellos, a los efectos que nos ocupan, se re_ 
putan vâlidos.
Cuando el deudor transmite su derecho equitativo de re 
denciôn y el cesionario satisface los intereses debidos por 
razôn del prêstamo, es considerado como mandatario del deudor, 
produciendo su intervenciôn los resultados interruptorios que 
ya conocemos (Forsyth v. Bristowe, 1853; Dibb v. Walker, 1893) 
Asimismo, y en idêntico supuesto de que el deudor se deshaga 
del derecho equitativo de redenciôn, el pago realizado por êl 
ha de estimarse tambiên efectivo para mantener viva la hipote 
ca en cuanto derecho real a favor del acreedor (Chinnery v. 
Evans, supra; Bradshaw v . Widdrington, supra).
Para que el reconocimiento de la deuda sea eficaz como 
causa de interrupciôn de la prescripciôn ha de constar por e£ 
cri to y estar firmado por la persona que lo realiza. Asimismo, 
es necesario que la persona facultada para demandar por razôn 
de la hipoteca, el acreedor, en suma, o su apoderado, admitan 
el reconocimiento del crêdito, en consideraciôn a que la per­
sona que realiza el reconocimiento se haga personalmente res­
ponsable de la deuda (Good v. Pany, 1963; Dungate v. Dungate, 
1965) o porque sus actos entrahen una admisiôn, impllcita o - 
explicita (Edginton v. Clark, 1964), del titulo del acreedor.
En el caso de una acciôn que vaya directamente contra - 
la garantia real, el reconocimiento del derecho del acreedor.
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en cuanto causa interruptoria de la prescripciôn, ha de rea- 
lizarlo quien esté en posesiôn de la pertenencia hipotecada. 
Pero si se trata de la acciôn personal derivada del contrato, 
el reconocimiento ha de provenir de quien resuite obligado ai 
pago de la deuda. En uno y otro caso, es factible y, consi—  
guientemente, vâlido, el. reconocimiento hecho por mandatario 
o por fiduciario, es decir, en nombre de la persona que deba 
efectuarlo para que produzca el efecto interruptorio (St. —  
John V. Boughton, 1838; Toft v. Stephenson, 1851).
El pago parcial efectuado por un codeudor vincula a to 
dos los obligados por razôn de la deuda comtîn, al interrumpir 
la prescripciôn de la totalidad de aquêlla, pero el reconoci­
miento realizado por uno solo de los coobligados ûnicamente - 
le afecta a êl y a sus sucesores en el titulo.
Los efectos, tanto del pago parcial como del reconoci­
miento de la deuda garantizada con hipoteca son los de desvir 
tuar, plenamente, las perspectives de que se perfeccione la - 
prescripciôn extintiva en curso, siempre y cuando êsta no es­
tuviere consumada ya. Cuando aquellos actos se producen des­
puês de que el perîodo prescriptivo hubiere transcurrido en - 
toda su duraciôn, son inopérantes en cuanto instrumentos para 
revitalizar acciones del acreedor que con el tiempo quedaron 
définitivamente extinguidas (Sanders v. Sanders, 1881; Kibble 
V. Fairthorne, 1895; Nicholson v. England, 1926) .
No obstante, los pagos parciales y los reconocimientos 
de deuda hechos despuês de extinguido el perîodo de prescrip-
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cl6n de acciones producen efecto cuando, a pesar de la extin 
cl6n de éstas, la obligaciôn se encuentra pendiente de cum— 
plimiento. Por este camino, la acciôn personal derivada del 
contrato puede renacer (Re Frisby, 1889; Re Clifden, 1900) - 
contra el deudor principal y sus sucesores,
Cuando el titular vitalicio de la pertenencia ("tenant 
for life"; v. 1,3.2,, cap, II, parte III) amortiza una carga 
que pesa sobre ella, se presume que se subroga en ella, que 
pretende, en suma, mantenerla viva para su propia utilidad, 
lo que évita que la carga econômica en cuestiôn se extinga - 
por confusiôn de derechos.
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7.4. Clasificaciôn y anâlisis de los derechos del acree­
dor hipotecario.
Tras el amplio estudio que precede sobre los aspectos 
générales de las facultades que la hipoteca concede al acre£ 
dor, vamos ahora a entrar en su anâlisis, estableciendo pre­
viamente una triple clasificaciôn de los mismos, en torno a 
la cual va a girar nuestra exposiciôn. Cabe distinguir entre 
remedies que entrahan realizaciôn de la pertenencia hipotec^ 
da (remedies which involve realization of the mortgaged pro­
perty), remedies con los que, asimismo, se persigue la efec­
tividad del crédite, pero sin llegar a desencadenar el radi­
cal efecto de la realizacién de la garantia (remedies which 
do not involve realization of the mortgaged property) y fa­
cultades complementarias (further rights).
La venta, judicial o extrajudicial, de la garantia (sale)
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y la acciôn extintoria del derecho equitativo de redenciôn - 
(foreclosure) son los remedios intégrantes del primer grupo 
de la clasificaciôn. En el segundo grupo se incluyen, la 
acciôn personal derivada del contrato (action on the - - - 
personal covenant), toma de posesiôn del predio (entry into 
possession) y nombramiento de un administrador (appointment 
of a receiver). Por ûltimo, los derechos o facultades comple 
mentarias a disposiciôn del acreedor hipotecario son: el ase 
guramiento contra incendios de la finca hipotecada (insurance 
of the mortgaged property), la posesiôn de las escrituras so 
lemnes de propiedad de la pertenencia hipotecada (possession 
of the title deeds), ampliaciôn de la hipoteca a cantidades - 
posteriormente prestadas por el acreedor al deudor (tacking - 
of further advances) y redenciôn conjunta y simultânea de va­
rias hipotecas (consolidation).
7.4.1. La facultad de venta del acreedor hipotecario.
(the mortgagee's power of sale)
La Ley del Derecho de Propiedad (the Law of Proprerty 
Act) de 1925 dispone que un acreedor hipotecario cuyo dere­
cho haya sido constituido en escritura solemne (by deed), es 
decir, el titular de una hipoteca legal o de una afecciôn en 
pago con fuerza de tal, y el de las afecciones hipotecarias 
inscritas, estâ facultado, tan pronto como el capital del —  
prêstamo sea debido, es decir, pasada la fecha fijada para - 
su amortizaciôn, a vender la garantia inmobiliaria para ha—  
cerse pago del crêdito con el precio résultante de la venta. 
Si el principal garantizado con la hipoteca es amortizable -
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mediante pago de cantidades fijas y periôdicas en su venci­
miento (by instalments), la facultad de venta existe tan —  
pronto como el deudor incurre en morosidad en el pago de uno 
de los vencimientos.
La facultad.legal del acreedor hipotecario puede ser mo­
dificada, ampliada o completamente exclulda (Alliance Building 
Society v. Shave, 1952), mediante acuerdo expreso de las par­
tes contratantes,
Una modificaciôn de la facultad legal de venta, sumamen 
te tltil si se pacta en circunstancias contractuales apropia—  
das -por ejemplo, referida a un inmueble constituido en rêgi­
men de propiedad horizontal (building development)-, es la de 
autorizar al acreedor para "vender" mediante la constituciôn 
de arrendamiento a largo plazo, a cambio de un tanto alzado - 
en concepto de traspaso (premium) y fijando una renta de pe- 
queha cuantia, con el carâcter, mâs bien, de renta censal 
(ground rent). El arrendamiento a largo plazo, en estos casos 
y en otros en que haya elementos comunes a varias viviendas - 
unifamiliares, es el mêtodo mâs idôneo para administrar con- 
venientemente los indicados elementos comûnes y exigir el cum 
plimiento de los pactos de trascendencia inmobiliaria - - 
("covenants affecting land"; v. 4., parte III, cap. III).
Al lado de la facultad legal de venta, que asiste al - 
acreedor hipotecario, al titular de la afecciôn en pago con 
fuerza de hipoteca y al de las afecciones inscritas, existe 
la facultad contractual de venta, que puede incluirse como -
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clâusula exprès a. en el contrato de préstcuno hipotecario. Tal 
pacto, que se generalize a principles del siglo XIX (de este 
hecho histdrico se hace eco la sentencia dictada en la causa 
"Stevens v. Theatres, Ltd., 1903), suponîa un factor de equi 
librio de la situaciôn a favor del deudor, al puntualizarse 
que no era ejercitable sin previo aviso y especial requeri—  
miento a êl dirigido; con ello tenîa una nueva oportunidad - 
de amortizar la deuda. Los efectos producidos por su ejerci- 
cio son anâlogos a los de la facultad legal de idêntica fun- 
ci6n, efectos que enseguida veremos. Ahora bien, y no obstan 
te ser el pacto el lôgico antecedente de lo que ahora es fa­
cultad legal, la confianza, la seguridad de los prestadores 
es mayor en ésta que en aquëlla, si bien sus respectives cam 
pos de aplicaciôn son diferentes. Como ya sabemos, la facul­
tad de origen legal es dnicamente aplicable a las hipotecas 
constituldas en escritura solemne, limitacidn que no atahe a 
la de origen puramente voluntaria.
Respecte a las escrituras solemnes de hipoteca otorga- 
das con posterioridad al 31 de diciembre de 1911, fecha de - 
entrada en vigor de la Ley de Contratacidn Inmobiliaria - - 
(Conveyancing Act) de ese aho, la facultad legal de venta —  
tiene un contenido muy amplie, por cuanto incluye la posib^ 
lidad de que el acreedor que provoca la venta imponga al ad- 
quirente pactes limitatives del use ("restrictive convenants"; 
V. 4.2.2., parte III, cap. III), constituya o reserve servi- 
dumbres de use ("easements"; v. 3.1., parte III, cap. III) y 
venda separadamente, de un lado, la superficie del terrene y, 
de otro, los yacimientos mineros existentes. La facultad le-
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gal de venta ampliada ha sido recogida y confirmada por la - 
Ley del Derecho de Propiedad de 1925.
Las personas que pueden ejercitar la facultad legal de 
venta son no sôlo el acreedor hipotecario, sino tambiên quie- 
nes traigan causa de el, lo cual entraha la transmisibilidad 
de la misma, si bien condicionada a que la persona que la lle^  
ve efectivamente a cabo esté igualmente autorizada para dar - 
la mâs eficaz y firme carta de pago del capital del préstamo 
(Re Dowson and Jenkin’s Contract 1904). Un cesionario de la - 
facultad legal de venta, desgajada del derecho hipotecario al 
que normalmente se halla entroncado, es una figura jurldica - 
un tanto infrecuente, cuya existencia sôlo tiene fundamento - 
cuando puede procéder, de inmediato, a la venta en la fecha - 
de la adquisiciôn de tal facultad (Re Crunden and Meux's 
Contract, 1909).
Aunque la facultad de promover la venta surge tan pron­
to como el capital del préstamo sea debido, en ningûn caso —  
puede ponerse en marcha hasta que concurra uno, al menos, de 
los siguientes supuestos de ejercicio;
1.-. Impago del capital del préstamo, total o parcialmente,
previo requerimiento, infructuosamente dirigido al acree 
dor, habiendo transcurrido très meses desde la fecha en 
que fuere practicado. El requerimiento, que ha de ser - 
por escrito, puede exigir el pago de forma inmediata o
al final del plazo de los très meses. Si se realiza de
esta segunda forma, el acreedor no précisa aguardar —
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otros très meses para hacer efectiva la advertencia con 
tenida en el requerimiento, pudiendo, por tanto, ejer­
citar la facultad de venta inmediatamente después de —  
transcurrido el plazo de los tres meses (Barker v . - —  
Illingworth, 1908). Si hay varias hipotecas que gravan 
una misma pertenencia inmobiliaria, el requerimiento ha 
de dirigirse, asîmismo, a los acreedores hipotecarios - 
posteriores.
2.- Retraso en el pago de los intereses, prolongado duran­
te dos meses después de la fecha en que resulten exig^ 
bles, incluidos en este concepto los vencimientos periô 
dicos y combinados de capital e intereses (Walsh v . 
Denick, 1903; Payne v. Cardiff R.D.C., 1932). Son preci 
SOS los mismos requerimientos que en el supuesto ante—  
rior.
3.- Incumplimiento de alguna de las restantes obligaciones 
asumidas contractualmente por el prestatario, refleja- 
das, por consiguiente, en la escritura solemne de hipo 
teca, o bien de obligaciones de origen legal, es decir, 
previstas en la Ley del Derecho de Propiedad de 1925. 
Por ejemplo, si el deudor ha incumplido la obligaciôn - 
de conserver y reparar la finca hipotecada, puede el —  
acreedor ejercitar su facultad de venta, a pesar de que 
no haya atraso alguno en el pago de los intereses ni —  
procéda amortizar el capital prestado. Han de mediar re 
querimientos de igual forma que en los dos supuestos an 
teriores.
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Cuando varias hipotecas se constituyen sucesivamente - 
sobre una misma pertenencia inmobiliaria, el primer acreedor 
hipotecario puede ejercitar su facultad legal de venta sin - 
que sea précisa la concurrencia de los posteriores -y, por - 
supuesto, sin perjuicio de la obligaciôn, que le incumbe, de 
notificarles el ejercicio de su derecho- pero debiendo ren- 
dirles cuentas del sobrante, si lo hay, del precio obtenido 
con la venta. Supuesto que un acreedor hipotecario perjudique 
parcial o totalmente el derecho del segundo acreedor, median- 
te una transacciôn claramente desventajosa, los Tribunales —  
consideran que no hay motivo para anular la venta (Dolman v. 
Nokes, 1855).
Un segundo o posterior acreedor hipotecario puede ven­
der la pertenencia pasando ésta a manos del adquirente, que - 
la incorpora a su patrimonio con el gravamen de la primera h^ 
poteca (Manser v. Dix, 1857). Alternativamente, puede vender 
la pertenencia libre de la primera hipoteca mediante amortiza 
cidn de su importe, con la concurrencia del titular o, en su 
defecto, con autorizaciôn judicial para consignar aquél.
Los requisitos de procedimiento, entendiendo êste en su 
sentido genérico de tramitacidn o de trémites a seguir al mar 
gen, incluso, de las actuaciones propiamente judiciales, re- 
quieren cierta atenciôn.
Se entiende por deudor hipotecario, a los efectos del 
previo y preceptivo requerimiento de pago o cumplimiento 
•aplicable a los tres supuestos de ejercicio antes vistos- ade
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mâs del constituyente de la hipoteca, cualquier persona cuyo 
titulo sobre la pertenencia gravada traiga causa de êl o es­
té facultado para amortizar el préstamo y redimir o cancelar 
la hipoteca. Si el deudor constituyente ha fallecido, el re 
querimiento ha de dirigirse a los administradores ejecutores 
de su herencia, hasta tanto que el derecho equitativo de re- 
dencidn continüe en sus manos (Gill v. Newton, 1866).
El plazo que debe mediar entre el requerimiento y el - 
ejercicio del derecho, cuando se trata del que tiene su ori­
gen en la Ley, ha sido especificado mâs arriba. Si se trata 
de una facultad de venta de origen exclusivamente contrac­
tual, sin que se haya hecho previsiôn expresa en cuanto al - 
plazo, éste ha de ser razonable en funciôn de las circunstan 
cias del caso, La exigencia del pago en el mismo momento en 
que se practice el requerimiento no puede considerarse razo­
nable (Massey v. Sladden, 1868).
El objetivo perseguido por el requerimiento es el de 
protéger el derecho del deudor hipotecario a defenderse, por 
lo que si esta finalidad queda sustancialmente cubierta, el 
Tribunal que ha de juzgar los términos o forma en que se pra£ 
tic6 no lo harâ con minuciosidad excesiva si el defecto de - 
forma alegado puede perjudicar a un comprador de buena fe. En 
esta lînea de imperfecciones formales apreciadas en el reque­
rimiento cuya trascendencia, sin embargo, no se estima sufi- 
ciente para truncar la validez del practicado, esté el error 
cometido anunciando que la venta se efectuarâ en el plazo de 
tres meses desde la fecha del documente, si la misma se rea-
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liza después de transcurridos los tres meses desde que el re 
querimiento quedô realmente formulado. Un acuerdo para la —  
venta formalizado antes de que transcurra el plazo, es vâli- 
do siempre que se haga condicionalmente y el precio se deter 
mine suficientemente (Major v. Ward, 1847; Farrar v. Farrars 
Ltd., 1888). El requerimiento tampoco pierde su validez aun­
que mèneione una cifra superior a la efectivamente debida —  
(Clyde Properties, Ltd, v. Tasker, 1970).
Si requerido de pago el deudor, y efectuado aquél me­
diante un cheque, êste résulta sin fondes (the cheque is 
dishonoured), el transcurso del plazo se reanuda sin que sea 
precise practicar nuevo requerimiento ni haya ampliacién al­
guna de aquél, por lo que la venta practicada después de ago 
tado el periodo es perfectamente vélida (Good v. Murton,
1877).
De acuerdo con lo dispuesto en la Ley del Derecho de - 
Propiedad de 1925, el requerimiento ha de practicarse por e£ 
crito, siendo suficiente que vaya dirigido simplemente al deu 
dor, aun cuando no se haga mencidn expresa de su nombre, o a 
la persona interesada, con igual omisiôn de su nombre, y aun­
que ésta esté ausente, incapacitada (Tracey v. Laurence, 1854; 
Robertson v. Lockie, 1846), sea un "nasciturus" o una persona 
indeterminada en el momento en que el requerimiento se practi 
que, supuestos que no resultan équivalentes a la inexistencia 
de persona a la que pueda dirigirse el requerimiento (por 
ejemplo, si el deudor fallece intestado y no se ha nombrado - 
administrador-ejecutor de la herencia; "Parkinson v. Hanbury",
1113
1860) , El requerimiento se considéra suficiente si se hace - 
llegar al dltimo domicilie conocido (vivienda o centre de a£ 
tividad mercantile profesional o laboral) (Cannon Brewery 
Co., Ltd. V. Signal Press, Ltd., 1928), o se fija o se deja 
disponible en el inmueble hipotecado (la jurisprudencia ha - 
declarado que basta con que el requerimiento se fije en la - 
puerta del inmueble; "Major v. Ward", supra). Asîmismo, se - 
estima suficientemente practicado si se envîa por correo cer 
tificado y no hay devoluciôn del envîo postal efectuado.
El requerimiento, una vez practicado, no puede ser anu- 
lado sin el consentimiento del deudor (Santley v. Wilde,
1899) .
El acreedor esté facultado para incluir, entre las can 
tidades reclamadas a través del requerimiento, los gastos —  
producidos en su preparaciôn y ejecuciôn.
La protecciôn que se otorga al tercer adquirente de ma 
nos del acreedor hipotecario, cuando este ejercita su facultad 
de venta, depende del origen legal o voluntario de ésta y de 
otras varias circunstancias concurrentes en la transaccién.
En principle, y a menos que se le excuse de ello por - 
los términos en que quede pactada la facultad voluntaria de 
venta o por lo acordado en la misma venta, el acreedor esté 
obligado a proporcionar al comprador demostracién de la suf£ 
ciencia de los hechos desencadenantes del ejercicio de su fa 
cultad. Su simple afirmacién, si no se demuestra, al prove-
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nir de parte interesada, se estima insuficiente (Hobson v. - 
Bell, 1839; Re Edwards and Rudkin to Green, 1888) .
Tiempo atrès, constituîa una prâctica muy comün inser- 
tar en los contratos de préstamo hipotecario una clâusula —  
protegiendo expresamente al eventual comprador de la pertenen 
cia hipotecada de manos del acreedor, contra las irregulari- 
dades que pudieran producirse en el ejercicio de la facultad 
de venta. Cuando esta tiene carâcter legal, la Ley del Dere­
cho de Propiedad de 1925 dispone que el comprador, ni antes 
ni en el momento de solemnizarse la venta, esté obligado a - 
investigar si hay motivo suficiente para llevarla a cabo, si 
el preceptivo requerimiento se ha practicado segun es debido 
y si, en suma, se han cumplido todos los requisitos tanto de 
fondo como de forma que legitiman el ejercicio del radical - 
remedio defensive del acreedor-vendedor. Todo esto no obsta, 
como es lôgico, para que el perjudicado por el ejercicio in 
debido de la facultad pueda reclamar danos y perjuicios con­
tra el causante de elles. Asîmismo, la Ley establece que to- 
da venta solemne efectuada por un acreedor hipotecario ha de 
estimarse realizada en ejercicio de su facultad legal al efec 
to, a menos que pueda apreciarse la existencia de intenciôn - 
en contrario (Re White Rose Cottage, 1965) . Este precepto 
équivale a una presunciôn "iuris tantum" de buena fe que aun­
que alcanza tanto al vendedor como al comprador, protege y —  
bénéficia singularmente a este éltimo.
Las prévisiones contenidas en la Ley del Derecho de Pro 
piedad de 1925 son, en su protecciôn al comprador, més modéra
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das que las que aparecen incluîdas en los pactos expresos so 
bre facultad de venta. En efecto, éstas suelen amparar al —  
comprador aun cuando sepa que el previo requerimiento de pa­
go al deudor ha sido omitido. En suma, la Ley condiciona su 
protecciôn a que haya buena fe por parte del comprador, bue­
na fe que presume, pero que el legislador no tiene empacho - 
en descartar, anulando la venta, si el adquirente tiene cono 
cimiento efectivo o presunto, también llamado objetivo o su­
puesto ("actual or constructive notice"; v., por analogie, - 
4.4.2., cap. II), de alguna irregularidad cometida en la ven 
ta de la que resuite beneficiario, por su condiciôn de com­
prador, como es, por ejemplo, la omisiôn del requerimiento - 
en tiempo y forma debidos (Jenkins v. Jones, 1860; Parkinson 
V. Hanbury, 1860; Bailey v. Barnes, 1894), o si se demuestra 
que el ejercicio de la facultad es premature (Selwyn v.
Garfit, 1888).
Partiendo del principle de que la facultad de venta se 
otorga al acreedor hipotecario en su propio provecho, dotân- 
dole del arma més eficaz posible para la efectividad de su - 
crédite, résulta lôgico, como contrapartida a tan generoso - 
bénéficié, el deber inexcusable que le atahe de no usarlo pa 
ra fines impropios. Los Tribunales pueden, en consecuencia, 
intervenir en el ejercicio de la facultad para sancionar abu 
S O S , previa solicitud de parte legitimamente interesada en - 
los resultados de la venta (Janet v. Barclays Bank, Ltd., 1947). 
Su intervenciôn ha quedado circunscrita, segün la jurispruden 
cia més antigua, no a prévenir un ejercicio contrario a los - 
deseos o intereses del deudor, porque el acreedor vaya buscan 
do ademés la satisfacciôn de algün propôsito adicional y no el
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simple recobro de su dinero, sino simplemente a que su actua 
cidn sea correcta y se ajuste a los principles de la buena - 
fe CHodson v. Deans, 1903) . Y ello es asî por cuanto el acree 
dor no tiene la condiciôn legal de fiduciario del deudor, por 
lo cual no es competencia del Tribunal inquirir las motivacio 
nés subjetivas que le indujeron a la venta (Jones v. Matthie, 
1847; Nosh v. Eads, 1880; Warner v. Jacob, 1882; Colson v. - 
Williams, 1889; Kennedy v. De Trafford, 1897; Belton v. Bass, 
Ratcliffe and Gretton, Ltd., 1922; Waring (Lord) v. London - 
and Manchester Assurance Co., Ltd. 1935; Reliance Permanent 
Building Society v . Harwood-Stamper, 1944).
Hay, sin embargo, una importante sentencia, bastante - 
reciente (Cuckmane Brick Co., Ltd. v. Mutual Finance Ltd.,
1971), que marca la apertura de una lînea claramente progre- 
sista dentro del contexte de la jurisprudencia que copiosamen 
te acabamos de citar. Segûn ella, no basta que el ejercicio - 
de la facultad de venta que corresponde al acreedor se haga 
en términos estrictos de buena fe, puesto que el acreedor tie 
ne también la obligaciôn de procurer obtener un precio razo­
nable, es decir, el verdadero valor de mercado de la pertenen 
cia hipotecada (the true market value).
Hay, indudablemente, en esta sentencia una ampliaciôn 
claramente favorable al deudor del mermado escudo doctrinal - 
que le servîa de protecciôn contra los eventuales abusos del 
acreedor, extensiôn fécilmente apreciable si la comparamos —  
con el cuerpo de criterios jurisprudenciales declarados vâl£
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dos con anterioridad a dicha sentencia* En efecto, segûn la 
doctrina jurisprudencial clâsica, es suficiente que el acree 
dor actûe de buena fe en el ejercicio de su facultad y sin - 
intenciôn alguna de conducirse injustamente con el deudor, - 
debiendo adoptar las lôgicas y razonables precauciones res—  
pecto al precio y demés aspectos de la operaciôn (Tomlin v. 
Luce, 1889; Holohan v. Friends Provident and Century Life — 
Office, 1966; Midland Bank, Ltd. v. Joliman Finance, Ltd. —  
1967; Cottenham Park Developments, Ltd. v. Cohen, 1967). Si 
la venta es razonable, el precio no puede ser objetado aun­
que alcance a cubrir estrictamente el principal, los intere­
ses y las costas (Kennedy v. De Trafford, 1896; Haddington -
Island Quany Co., Ltd. v. Huson, 1911; Me Hugh v. Union Bank
of Canada, 1913; Camp-Wee-Gee-Wa for Boys, Ltd. v. Clark, —
1972),
No es obstâculo para que el acreedor ejercite su facu^ 
tad de venta ni que el deudor haya dado los pasos previos pa 
ra la amortizaciôn de la deuda y redenciôn de la carga (Adams 
V. Scott, 1859) ni que el montante debido sea objeto de con- 
troversia (Gill v. Newton, 1866) . Por el contrario, hay impe 
dimento para tal ejercicio si, antes de que se concluya un - 
precontrato para la venta de la pertenencia hipotecada (Pro­
perty and Bloodstock, Ltd. v. Emerton, 196 8), el deudor con­
signa en el Tribunal compétente la total cantidad adeudada - 
(Jones V. Matthie, supra; Warner v. Jacob, supra; Duke v. —  
Robson, 1973), importe que, en la urgente aplicaciôn de la -
medida paralizadora de la venta (stopping the sale), ha de -
ser el que el acreedor, bajo juramento, fije en los tres
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apaxtados de principal, intereses y costas (Hill v. Kirkwood, 
1880; Hickson v. Darlow, 1883; Macleod v. Jones, 1883), cifra 
que, momenténeamente y a los solos efectos indicados, hace fe, 
a menos que, vistos los términos de la hipoteca, resuite com- 
pletamente desproporcionada (Hickson v. Darlow, supra). La —  
omisiôn del preceptivo requerimiento de pago constituye impe- 
dimento para el ejercicio de la facultad contractual de Venta, 
salvo que, al igual que en el caso de la facultad legal de ven 
ta, se hubiese pactado la indemnizaciôn de danos y perjuicios 
como ûnico remedio contra la omisiôn (Prichard v. Wilson,
1864) .
Si el acreedor, en el ejercicio legitimo de su facultad 
de disposiciôn de la garantîa, formaliza un precontrato para 
la venta de la finca, el Tribunal compétente no puede, aun —  
cuando se ofrezca el pago de lo adeudado, interferir la consu 
maciôn de la venta, salvo que el precontrato se haya célébra- 
do con mala fe (Property and Bloodstock, Ltd. v. Emerton, —  
1968; Duke v. Robson, 1973).
Si el acreedor es una Asociaciôn de Ahorro y Préstamos 
para Vivienda (Building Society), debe, en todo caso de ejer­
cicio de la facultad de venta, obtener el mejor precio razona 
blemente alcanzable, de conformidad con lo prevenido en la - 
Ley que especîficamente régula sus actividades (Building —  
Societies Act, 1962). Ademés, una Asociaciôn de esta indole, 
contrariamente a lo que sucede con un acreedor ordinario, ti£ 
ne el estatuto juridico de un fiduciario (Reliance Permanent 
Building Society v. Harnood-Stamper, 1944; Cottrill v. - -
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Steyning and Littlehampton Building Society, 1966).
Recae sobre el acreedor hipotecario la lôgica prohibi- 
ci6n de comprar (mortgagee may not purchase) ni solo ni con— 
juntamente con otros ni a través de fiduciaries, abogados, - 
mandataries o empleados (Farrar v. Farrars, Ltd., 1888; —
Martinson v. Clows, 1882; Hodson v. Deans, 1903), a menos que 
la venta se haga judicialmente y obtenga licencia para pujar 
(Downes v. Grazebrook, 1817; National Bank of Australasia v. 
United Hand-in-Hand, etc. Co., 1879). Existe una clara incom- 
patibilidad de intereses, moral y jurldica, como obstâculo in 
salvable para la validez de semejante autocontrato, aun en el 
supuesto de que se pague por la finca el precio real de merca­
do . Sin embargo, la venta a favor de una sociedad de la que el 
acreedor sea miembro no esté incursa, en principle, en prohi- 
bicion, sin perjuicio de que pueda ser, posteriormente, impug_ 
nada o anulada (Henderson v . Astwood, 1894), supuesto que el 
acreedor hipotecario no haya actuado de buena fe.
El deudor mismo puede adquirir en el caso de varies co- 
deudores en trance de ejecuciôn mediante venta (Kennedy v. De 
Trafford, 1897; Duke v. Robson, 1973), y lo mismo un acreedor 
posterior, supuesto que no acttSe de mala fe ni obtenga una —  
ventaja indebida en perjuicio de otros interesados (Parkinson 
V. Hanbury, 1860; Shaw v. Bunny, 1864; Kirknood v. Thompson, 
1865; Flower & Son v. Pritchard, 1908).
La venta puede hacerse en pûblica subasta o privadamente. 
No es viable para el acreedor sôlo con facultad contractual de
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venta acudir a esta segunda modalidad, si no se pacta expr£ 
samente. Pero cuando ambas modalidades son posibles, la ven 
ta privada, realizada aun sin anuncio al pûblico, es vâlida, 
supuesto que se haga con buena fé y por un precio justo 
("bona fide" and "fair price") (Davey v. Dunant, 1857), ha- 
biéndose declarado en otras ocasiones, con insistencia, que 
el vendedor debe actuar como un "dueho prudente" (prudent —  
owner) para conseguir el mejor precio que pueda razonablemen 
te obtenerse (Feriand v. Clay, 1837; Orme v. Wright, 1839; - 
Marriott v. Anchor Reversionary Co., 1860; Me Hugh v. Union 
Bank of Canada, 1913; Reliance Permanent Building Society v. 
Harwood-Stamper, 1944).
El acreedor hipotecario ha de ser extremadamente cuida 
doso al describir los particulares del predio hipotecado que 
venda porque si, a causa de una defectuosa descripciôn, el - 
comprador se ve obligado a pagar una compensacidn, como com- 
plemento del precio, el acreedor-vendedor queda responsabili_ 
zado ante los acreedores posteriores y el deudor no necesa- 
riamente por la suma pagada como compensaciôn, sino por la - 
diferencia entre el precio pagado y aquél que podria haberse 
obtenido si el error no se hubiera producido (Wolff v. - - 
Vanderzee, 1869; Tomlin v. Luce, 1889) .
Ciertamente, el acreedor goza de cunplisima capacidad - 
de maniobra en el ejercicio de su facultad de venta. No pré­
cisa consultar ni al deudor ni a los acreedores posteriores, 
y aun cuando estime oportuno mantenerles informados del pro- 
greso de las negociaciones para la venta, ello no limita su
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libertad de acciôn CG» Merel & Co., Ltd. v. Barclays Bank, - 
1963). Asî, y como una muestra mâs de tan holgada libertad - 
de movimientos, esté jurisprudencialmente establecido que el 
acreedor que vende y antes de consumer resuelve la operaciôn, 
vendiendo después a un precio inferior, sôlo es responsable, 
a efectos de liquidéeiôn del crédite, por el precio efectiva 
mente percibido (Wright v. New Zealand Farmers Co-operative 
Association of Canterbury, Ltd. 1939).
Toda venta realizada a un precio fraudulentamente bajo 
(fraudulent undervalue) es susceptible de anulaciôn (Davey v. 
Dunant, 1857; Colson v. Williams, 1899; Reliance Permanent - 
Building Society v. Harwood-Stamper, 1944). Pero la declara- 
ciôn judicial de nulidad no es obtenible simplemente porque 
la venta pueda ser calificada de desventajosa, a menos que - 
el precio sea tan bajo que el fraude resuite évidente (Warnen 
V. Jacob, 1882; Re Nunes and District Registror of the —  —  
District of Winnipeg, 1972). Es convenience y comün, aunque no 
esencial, fijar en las subastas un tipo mînimo (a reserve —  
price) para pujar.
El acreedor o su subastador (his auctioneer) pueden —  
aceptar un cheque del comprador o rematante, pero si aquél - 
résulta incorriente, el acreedor no es responsable de las —  
costas producidas por la venta frustrada, pudiendo incremen- 
tar con ellas el importe de su crédite (Faner v. Lacy, Hart- 
land & Co., 1885) .
En uso de la facultad de venta, cuyo limite, siempre -
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elâstico, es adaptable, en todo caso, al logro de su final£ 
dad principal (realizaciôn del crédite asegurado sin perju£ 
cio del deudor y de los eventuales acreedores posteriores), 
el acreedor puede reunir, para vender en comün, pertenencias 
objeto de varias hipotecas existentes a su favor, siempre - 
que esta actuaciôn resuite claramente beneficiosa y astable 
ciendo un precio especifico para cada una de las fincas o - 
derechos vendidos en una misma operaciôn (Hiatt v. Hillman, 
1871; Re Cooper and Allen's Contract, 1876).
De conformidad con lo establecido en la Ley del Dere­
cho de Propiedad (Law of Property Act) de 1925, el recibo - 
por escrito dado por el acreedor es suficiente para que el ad 
quirente quede liberado de toda responsabilidad por dicho con 
cepto, sin que el comprador esté obligado a investigar si, - 
por razon de la hipoteca, quedan pendientes de pago algunas - 
cantidades.
La aplicaciôn del precio (the application of purchase- 
money) ha de considerarse a la luz del principio fundamental 
de que la venta -o un precontrato vinculante de venta (Waring- 
Lord-v. London and Manchester Assurance Co., Ltd. 1935; —
Property and Bloodstock, Ltd. v. Emerton, 19681- extingue el 
derecho equitativo de redenciôn del deudor, lo que constituye 
al acreedor ejerciente de su facultad de venta en fiduciario 
de lo que exceda del precio sobre el importe de su crédito - 
(surplus proceeds of sale! en favor de los demés interesados, 
segün sus respectivas prioridades CS.E. Rail Co. v. Jostin, 
1857; Rajah Kishendatt Ram v. Rajah Mumtar Ali Khan, 18791.
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El orden para la aplicaciôn del precio obtenido en la 
venta o subasta, esté establecido en la Ley del Derecho de 
Propiedad de 1925. Es el siguiente: a) liberaciôn, en su ca 
so, de cargas anteriores a la hipoteca ejecutada, lo cual - 
puede llevarse a efecto, incluso, mediante consignaciôn jud£ 
cial; b) costas, gastos y demâs pagos legîtimos derivados de 
la venta o de una tentativa de venta anterior (ver mâs atrâs 
en este mismo subapartado); c) capital e intereses debidos - 
por razôn de la hipoteca ejecutada, asî como cualquier otro 
pago asîmismo legîtimo derivado de ella; d) el sobrante, si - 
lo hubiere, ha de entregarse al dueho de la pertenencia ven- 
dida o a la persona facultada o apoderada para dar recibos - 
del producto de su venta. La formulaciôn jurîdica de los acre 
ditados para percibir el sobrante, en el ültimo de los aparta 
dos de la enumeraciôn, es poco correcta aunque su idônea in- 
terpretaciôn no ofrezca excesivas dudas: acreedor posterior, 
si lo hubiere y, en su defecto, el deudor o sus sucesores en 
el tîtulo.
Supuesta la existencia de acreedores posteriores, el ex 
cedente del precio de la venta ha de entregarse al primero de 
ellos (Re Thomson's Mortgage Trusts, 1920) y si el ejecutante, 
siendo conocedor de la existencia de un acreedor posterior, - 
abona el sobrante al deudor, queda responsable ante aquél —  
(West London Commercial Bank v. Reliance Permanent Building 
Society, 1885). Si, por error, el acreedor ejecutante satis- 
face al posterior o al deudor mâs de lo que hubiere sobrado, 
tiene acciôn para recobrar lo indebidamente pagado (Weld- 
Blundell V. Synott, 1940).
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Descartada la presencia de los acreedores posteriores, 
es el deudor o sus sucesores en el tîtulo los llamados a per 
cibir el sobrante, a menos que hubiere transmitido en vida - 
el derecho equitativo de redenciôn (equity of redemption), - 
en cuyo caso es el adquirente quien tiene derecho a percibir 
el metâlico restante, o, finàlmente, en caso de dificultad o 
incertidumbre, procédé la consignaciôn judicial (Re Walhampton 
Estate, 1884). Un claro ejemplo en el que la consignaciôn ju­
dicial es la soluciôn idônea, es el de que surja controvérsia 
entre el deudor y el segundo acreedor sobre el derecho de ôs- 
te (Samuel Keller (Holdings), Ltd. v. Martin Bank, Ltd., 1970).
En el caso de que el producto de la venta no llegue a 
cubrir el importe del crédito y restantes pagos legîtimos por 
razôn del mismo, el acreedor puede ejercitar acciôn personal 
contra el deudor, por la diferencia (Re Bell, Jeffrey v.
Sayles, 1896; Hockey v. Westeen, 1898; Re Lloyd, 1903).
Cuando una Asociaciôn de Ahorro y Préstamos para la Vi­
vienda (Building Society) ejercita la facultad de venta, debe, 
dentro de los veintiocho dîas siguientes a la formalizaciôn - 
del contrato, enviar informaciôn al deudor sobre la operaciôn 
realizada, en cumplimiento de lo que prescribe la Ley, antes 
citada, que régula especîficamente la actividad de dichas As£ 
ciaciones de carâcter mutual.
La Ley del Derecho de Propiedad (Law of Property Act) 
de 1925 dispone que el excedente del producto de la venta que 
de en situaciôn de fideicomiso (declares trust of the surplus
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of the proceeds of sale), con lo que no hace sino elevar al 
rango de norma legal una clâusula que era costumbre introdu 
cir en el contrato de préstamo hipotecario (Gouthwaite v. - 
Rippon, 1839) y todavia lo es en las hipotecas no 1égalés. 
Respecto al acreedor, el mentado fideicomiso abarca exclus_i 
vamente el sobrante, no pudiendo ser instrumentado contra - 
el para ninguna otra finalidad ni con ningûn otro propôsito 
(Banner v. Benidge, 1881; Warner v. Jacob, 188 2). Y si no - 
hay constituciôn expresa de fideicomiso en el contrato de - 
préstamo hipotecario ni se trata de hipoteca legal, resultan 
do que la clâusula correspondiente se limita a obligar al —  
acreedor a emplear el precio segûn lo pactado, surge lo que 
se ha llamado un fideicomiso presunto o supuesto (the con­
structive trust) y el acreedor se convierte en un fiduciario 
implîcito del sobrante. Tanto si el fideicomiso es implicite 
como explicite, el plazo de prescripciôn no comienza a contar 
contra los llamados a percibir el reste si el acreedor ejecu 
tante retiene el exceso del precio o se apropia de él (Thorne 
V. Heard, 1895; Limitation Act, 1939).
Los efectos de la venta solemne (conveyance) realizada 
por el acreedor en el ejercicio de su facultad legal o contra£ 
tual, han variado segûn las diversas etapas legislativas y la 
clase de hipoteca ejecutada. Segûn la Ley de Contrataciôn In­
mobiliaria (the Conveyancing Act) de 1881, el acreedor ûnica- 
mente podia transmitir aquella pertenencia o derecho real in­
mobiliaria cuya titularidad le hubiera sido cedida en virtud 
de la hipoteca. Por lo tanto, el acreedor equitativo de una - 
pertenencia plena absoluta en posesiôn de carâcter legal no -
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podia transmitir ésta, y el acreedor hipotecario con garantia 
de una pertenencia menos plena o arrendamiento real carecia - 
de la facultad de transmitir el derecho futuro remanente 
(reversion), que constituia el complemento de la totalidad de 
las facultades del constituyente de la hipoteca (Re Hodson 
and Howes* Contract, 1887). De aqui que si se queria otorgar 
a un acreedor equitativo de la pertenencia plena la facultad 
de transmitir ésta, el contrato de hipoteca habia de contener 
una clâusula especifica de apoderamiento (a power of attorney) 
para dicha finalidad. En el caso de que el objeto de la hipo­
teca fuese el arrendamiento real, el contrato de constituciôn 
de la garantia debia incluir también un poder para transmitir 
el derecho futuro remanente o la constituciôn de un fideico­
miso sobre dicho derecho, siendo el deudor mero fiduciario - 
del mismo en tanto estuviere vigente el contrato de garantia. 
Frecuentemente, ambas previsiones se incluian en un mismo con 
trato, y en su formulaciôn mâs avanzada, la clâusula contenia 
un poder para que el acreedor, en caso de convenirle, removie 
ra al deudor de su cargo de fiduciario, nombrando a quien qu£ 
siéra (London and County Banking Co., v. Goddard, 18 97). Asi 
en caso de venta podia conferir la pertenencia legal al compra 
dor.
En la actualidad, un acreedor hipotecario que ejercite 
la facultad de venta que le confiere la Ley del Derecho de —  
Propiedad de 1925, tiene, en funciôn de la escritura solemne 
de constituciôn de hipoteca, la posibilidad de disponer de 
la pertenencia o derecho real inmobiliario objeto de la hipo 
teca, libre de cualquier pertenencia, derecho real o facultad
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de todo tipo respecto a los cuales la hipoteca ejecutada go- 
ce de prioridad, pero sujeta a todos los de rango superior a 
ella (Law of Property Act and Duke v. Robertson, 1973.).
De aqui que un acreedor hipotecario, a pesar de ser ex­
clus ivamente titular de un arrendamiento real o de una afec- 
cidn en pago con fuerza de hipoteca legal, tiene facultad ex­
presa, legalmente conferida, para transmitir al comprador la 
pertenencia plena absoluta en posesiôn sobre el predio. La e£ 
critura solemne de transmisiôn (conveyance) del mâs absolute 
derecho dominical existante en Derecho inglés, se otorga por 
el acreedor en nombre del deudor. En manos del comprador, al 
recibir los derechos tanto del acreedor como del deudor, se - 
opera la extinciôn de la hipoteca por confusiôn de derechos. 
Si el acreedor ejecutante no ostenta el rango de primero, el 
comprador adquiere la pertenencia plena sujeta a la primera 
hipoteca.
Cuando el derecho objeto de la hipoteca es una pertenen 
cia menos plena o arrendamiento real, constituida en garantia 
del pago de una deuda mediante la creaciôn de un subarrenda- 
miento real, el efecto de la venta -mâs apropiado séria lia 
marie cesiôn- es transmitir al comprador -o cesionario- ambos 
derechos, el del acreedor y el del deudor, extinguiéndose el 
primero, asimismo, por confusiôn, y quedando el adquirente - 
titular del arrendamiento real que en su dia hipotecara el —  
deudor. Lôgicamente, el adquirente, al subrogarse en la posi- 
ciôn contractual del deudor de cuyo derecho real arrendaticio 
dispone el acreedor al ejecutar la hipoteca, queda en la mis-
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ma posiciôn contractual y obligado por los mismos pactos 
(covenants) que el arrendatario del que en definitive trae - 
causa. El efecto es el mismo si el derecho real de garantîa 
cuyo objeto sea el arrendamiento real, se constituye bajo la 
modalidad de afecciôn en pago con fuerza de hipoteca legal - 
("charge by way of legal mortgage"r v., en este mismo capitu 
lo, 3.1.2.). La Ley prevé, no obstante, que, con autorizacidn 
expresa del Tribunal, la cesiôn del acreedor ejecutante pue­
de circunscribirse exclusivamente al derecho de êste, es de­
cir, al subarrendamiento, quedando el deudor titular del arren 
damiento. Asî, en tales casos, résulta que el ejecutante se - 
limita a transmitir su derecho dejando intacto el derecho fu­
turo de reversiôn que, como un residuo, quedô a favor del deu 
dor al constituir la hipoteca. La Ley del Derecho de Propie­
dad de 1925 no especifica con arreglo a qué criterios o en - 
qué supuestos el Tribunal puede acceder a la excepciôn, cuya 
utilidad puede consistir en que el adquirente no quede vincu 
lado por los pactos de trascendencia inmobiliaria (covenants 
affecting land), que es usual incluir en los arrendamientos - 
reales de larga duraciôn (v. 4., parte III, cap. Ill), los - 
cuales, por su excesiva onerosidad, pueden justificar la in­
tervenciôn moderadora del Tribunal.
Examina la Ley del Derecho de Propiedad de 1925 el su­
puesto de una subhipoteca ("submortgage"; v. 5.3. en este —  
mismo capîtulo) en la que el acreedor subhipotecario ejerci­
te su facultad de venta, estableciendo la conclusiôn de que 
la facultad de la que hace uso es la que corresponde al titu 
lar de la hipoteca principal sobre la que el subacreedor
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creô su subhipoteca que, segün sabemos, ha de constituirse - 
siempre en forma de subarrendamiento real o afecciôn en pago 
con fuerza de tal. Por lo tanto, el ejercicio de su facultad 
de venta produce el mismo efecto transmisorio, en favor del 
comprador, que si el ejecutante fuera el acreedor subhipote- 
cante; por tanto, transmite la pertenencia plena y absoluta 
eu posesiôn, extinguiêndose por confusiôn tanto el arrenda­
miento real (hipoteca) como el subarrendamiento real (subhi­
poteca). Ahora bien, cuando la subhipoteca no se constituye 
sobre una pertenencia plena sino sobre una menos plena, el - 
comprador no adquiere aquélla sino ésta. En suma, en todo ca 
so, el comprador adquiere la totalidad de la pertenencia que 
el deudor principal pudo transmitir al constituir la hipote­
ca: la plena o la menos plena.
La venta efectuada en virtud de una hipoteca equitativa, 
es decir, la realizada por un acreedor equitativo, aun cuando 
se constituya mediante escritura solemne (by deed), no lleva 
aparejada la transmisiôn de la pertenencia legal sobre la fin 
ca. ünicamente se puede transmitir el derecho equitativo del 
acreedor (Re Hodson and Howes'Contract, 1887). Si se le quie- 
re dotar de mâs amplias facultades, es précise establecerlas 
en el contrato hipotecario usando los recursos o expedientes 
antes mencionados (v. 3.1.3. de este mismo capîtulo): consti­
tuciôn de la pertenencia legal en fideicomiso a su favor 
(trust of the legal estate) o apoderamiento expreso para dis­
poner de ella (power of attorney). Si la hipoteca equitativa 
se constituye exclusivamente mediante el depôsito de los tî­
tulo s de propiedad o escrituras de la pertenencia ofrecida -
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en garantie, sin reflejo documentai alguno del contrato de 
préstamo hipotecario, el acreedor ünicamente puede vender 
previa autorizacién del Tribunal compétente.
El titular de una afeccién hipotecaria inscrite 
(registered charge] (v. 3.2.2. del présente capitule), siem 
pre que no haya causa dimanante del propio Registre que pue 
da constituir impedimento (p. ej. una oposiciôn cautelar), - 
goza de la misma facultad de venta que el acreedor de una h£ 
poteca legal, segün expresamente lo establece la Ley del De­
recho de Propiedad de 1.925. Pero ello siempre y cuando hubie 
re inscrite debidamente su derecho (Lever Finance, Ltd. v. - 
Needleman's Trustee, 1956). La venta producida por la ejecu­
ciôn de la afecciôn hipotecaria inscrita ha de inscribirse - 
también, lo que lleva aparejada la cancelaciôn de la propia 
afecciôn que la motivô, todo ello de conformidad con lo esta 
blecido en la Ley del Registre Inmobiliario (Land Registration 
Act) de 1925.
7.4.2. Extinciôn del derecho equitativo de redenciôn y
venta judicial (foreclosure and judicial sale).
Pasada la fecha prevista para que el deudor hipotecario 
cumpla la obligaciôn garantizada, por ser ésta de vencimiento 
fijo, o tras haber sido requerido para ello en términos razo- 
nablemente amplios (Fitzgerald's Trustee v. Mellersh, 18 92) - 
si al constituirla no se hubiere establecido fecha de venci—  
miento, y sin perjuicio de que el acreedor ostente, en virtud 
de titulo legal o contractual, la facultad de venta del inmue
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ble Cv. 7.4,1. precedents) (Wayne v. Hanham, 1851; Hutton v. 
Sealy, 1858), puede también ejercitar una acciôn judicial so 
licitando que el derecho equitativo de redenciôn (equity of 
redemption) que asiste al deudor y a quienes traigan causa - 
de él, incluidos los acreedores posteriores, se extinga, pa­
sando el dominio del predio hipotecado, en términos absolutos, 
a manos del acreedor.
Este es el remedio judicial que, haciendo uso de un lé 
xico fielmente descriptive de sus peculiares efectos en el - 
âmbito del Derecho inglés, podemos denominar acciôn extinti- 
va del derecho equitativo de redenciôn (foreclosure) o, en - 
un intente de sintetizar la expresiôn del concepto en pocas 
palabras -siguiendo la pauta que nos marca el léxico juridi­
co inglés, prôdigo en expresiones concisas y claras- y buscan 
do, al mismo tiempo, el parangôn con nuestro sistema juridico, 
cabria bautizar con el nombre de acciôn comisoria. Para no —  
perder de vista las dos orillas, sensiblemente distantes, que 
marcan el limite de los dos sistemas juridicos a los que este 
estudio pretende servir de puente de comunicaciôn, utilizare- 
mos indistintamente una y otra expresiôn, sorteando asimismo 
la tentaciôn asimilatoria de conceptos y procurando no abusar 
de expresiones inusuales y, a primera vista, un tanto cabali£ 
ticas.
Si la acciôn prospéra, el derecho equitativo de reden­
ciôn del deudor se extingue o lo que es lo mismo, la propiedad 
queda decomisada en favor del acreedor. Como una alternativa - 
al decomiso solicitado, el Tribunal compétente puede limitarse
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a ordenar la venta del inmueble [Moore v. Morton, 1886) . Pre 
cisamente es el estudio de esta alternative lo que va a cen- 
trar nuestra atencidn en el presente subapartado.
En su aplicaciôn prâctica, la extincidn del derecho —  
equitativo de redenciôn, en cuanto remedio otorgado al acree 
dor, ha sufrido las lôgicas alternativas histÔricas. En prin 
cipio, estaba considerada como la primera y principal medida 
de que podîa valerse el acreedor defraudado en sus légitimas 
expectativas de recobro del capital prestado, pero rara vez 
se aplica en la actualidad, a pesar de que la mente popular 
sigue estimândolo como el remedio hipotecario por excelencia 
(Alliance Perpetual Building Society v. Belrum Investments, 
Ltd., 19571. Uno de los motives capitales del retroceso expe 
rimentado en su aplicacidn prâctica consiste en el hecho de 
que, en la inmensa mayoria de las hipotecas inmobiliarias —  
constituidas en la actualidad, la posiciôn contractual de —  
acreedor la asumen las Asociaciones de Ahorro y Préstamos pa 
ra la Vivienda (Building Societies), las cuales tienen facu^ 
tad de venta o disposiciôn, por lo que ünicamente acuden a - 
los tribunales para obtener la posesi6n de la vivienda, a fin 
de venderla libre de ocupantes. La acumulaciôn del dominio - 
de inmuebles séria contraproducente para las A.A.P.V., puesto 
que se traduciria en una inmovilizacidn de sus recursos con­
traria a la liquidez necesaria para el buen cumplimiento de 
su doble finalidad econômica: ahorro e inversion.
Si se pretende extinguir el derecho equitativo de reden 
ciôn habiendo acreedores posteriores, o si el valor del predio
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es superior al del crédite garantizado, el Tribunal, a peti 
ciôn de parte interesada, generalmente ordena una venta en 
vez de autorizar un decomiso.
Asistimos, segdn todos los sintomas, a un renacimien- 
to de la accién comisoria; as£ se deduce de los datos propor 
cionados por el Comité de Ejecucién Judicial de Deudas - - 
(Committee on the Enforcement of Judgement Debts) en su infor 
me de 1969. Por ello, cabe pronosticar que, al amparo de las 
recientes Leyes de Administréei6n de Justicia (Administration 
of Justice Act de 1970 y 1973), la acciôn comisoria conocerâ 
una nueva fase de popularidad.
Contrariamente a lo que ocurre con el acto dispositivo 
extrajudicial en el que, en sustancia, consiste la facultad 
de venta, no puede existir decomiso sin que medie una resolu- 
cién judicial que lo autorice (Re Farnol, Eades, Irvine & Co., 
1915), culminando con tal permiso un procedimiento en el que 
el deudor tiene oportunidad de defenderse, sistema de garan­
ties del cual no puede prescindirse por muy remota que parez- 
ca la posibilidad del deudor de evitar la extinciôn de su de­
recho equitativo de redenciôn (Moore v. Morton, 1886). Ademâs, 
salvo expreso consentimiento del deudor, el decomiso no se —  
concede hasta que se practique liquidaciôn en firme de cuanto, 
por razôn del prêstamo hipotecario, se adeude en concepto de 
capital, intereses y costas y haya transcurrido un cierto tiem 
po desde que se haya fijado el saldo deudor. El plazo que, ge­
neralmente, se concede al deudor para que amortice el préstamo 
y cancele la carga es el de seis meses contados a partir de -
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la fecha en que el saldo deudor quede définitivamente astable 
cido. Pero si la acciôn comisoria se dirige no sôlo contra el 
deudor, sino tambiën contra los acreedores posteriores, los - 
cuales se constituyen parte en el procedimiento, sin que se - 
suscite contienda entre elles sobre la prioridad de sus res­
pectives derechos, pueden conseguir sucesivos périodes (Platt 
V. Mendel, 1884), cada uno de elles de très meses de duraciôn, 
para pagar y neutralizar el riesgo del decomiso que amenaza - 
con extinguir tambiën sus derechos crediticios. Durante les - 
plazos concedidos para pagar la deuda y redimir la carga, un 
acreedor hipotecario sôlo puede ejercitar su facultad de ven­
ta con autorizaciôn expresa del Tribunal compétente que cono£ 
ca de la acciôn comisoria (Stevens v. Theatres, Ltd., 1903; - 
Marshall v. Miles, 1971).
En la fecha y sitio determinados en la certificaciôn del 
Secretario u Oficial judicial (Master's certificate), alguien, 
en representaciôn del acreedor, ha de personarse para cobrar - 
el principal, intereses y costas; en caso de que el deudor in- 
cumpla définitivamente esta obligaciôn, puede obtenerse una re^  
soluciôn judicial definitiva autorizando el decomiso, a reque- 
rimiento del acreedor y mediando prueba suficiente de impago.
La orden o resoluciôn judicial asi obtenida tiene carâcter ab­
solute y, sin perjuicio de que, en determinadas circunstancias, 
pueda pedirse la revisiôn del decomiso, supuestos a los que he 
mos de referirnos mâs adelante, extingue el derecho de reden­
ciôn y otorga al acreedor la plena y efectiva titularidad del 
derecho hipotecado. Este efecto se produce aunque la persona 
que comparezca, en su caso, para cobrar en representaciôn del
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acreedor, no esté debidamente apoderada para ello, si de he­
cho nadie concurre en representaciôn del deudor.para pagar - 
(Cox V. Watson, 1877; King v. Hough, 1895).
El procedimiento que ha de seguirse en el ejercicio de 
la acciôn comisoria serâ objeto de detenido anâlisis en el - 
subapartado siguiente. En cuanto a su contenido sustantivo, 
hemos de puntualizar que la facultad de extinguir el derecho 
equitativo de redenciôn subsiste a pesar de que el acreedor 
haya cobrado parte de lo que se le adeude y hasta tanto no - 
sea completamente resarcido de su crêdito y demâs pagos com- 
plementarios. No obstante, el decomiso no puede tener como - 
base exclusivamente una reclamaciôn de intereses (Drought v . 
Redford, 1827) . Pero, si despuês de obtenido un decomiso ab- 
soluto (a foreclosure absolute) el acreedor ejercita una ac­
ciôn personal para obtener el pago, automâticamente se produ 
ce la revisiôn de aquél (to re-open the foreclosure) (Lockhart 
V. Hardy, 1846; Palmer v. Hendrie, 1859). Dejemos constancia, 
de'paso, de la curiosa y lôgica excepciôn en cuya virtud la - 
acciôn comisoria no puede ejercitarse contra la Corona -en su 
ma, contra el Estado (Hancock v. A,-G, 1864)- que résulta asi 
ser un deudor privilegiado.
Respecto a quiénes pueden ejercitar esta acciôn digamos 
que, tradicionalmente, tal como antes apuntâbamos, el genuino 
remedio definitivo del acreedor hipotecario legal, es decir, 
aquél cuyo derecho nace de una escritura solemne, era la ac­
ciôn comisoria. Supuesta la acumulaciôn de varias hipotecas - 
sobre una misma pertenencia, todos los acreedores pueden ejer
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citar dicha acciôn, con sujeciôn a las hipotecas preferentes 
a la del actor. El titular de una afecciôn hipotecaria ins­
crite (v. 3.2.2. del presente capitule) tiene las mismas fa- 
cultades, incluida la de ejercitar la acciôn comisoria, que 
el acreedor de una hipoteca legal.
La acciôn comisoria figura tambiën entre las facultades 
del acreedor hipotecario aunque êstas provengan, no de una - 
hipoteca legal, sino de una afecciôn en pago con fuerza de - 
tal ("legal charge"; v. 3.1.2. precedente), o bien de una sim 
pie hipoteca equitativa ("equitable charge"; v. 3.1.3. ante­
rior) cuando ésta, ademâs de constituirse mediante el depôsi- 
to de las escrituras solemnes de propiedad de la pertenencia 
hipotecada, va unida a un acuerdo escrito para que se ejecu- 
te, si fuere precise, como si de una hipoteca legal se trata- 
se (Peny v, Keane, 1836; Peny v. Partridge, 1836; Cox v. 
Toole, 1855; Underwood v. Joyce, 1861). La facultad para ejer 
citar dicha acciôn ha sido admitida incluse cuando hay un sim 
pie depôsito de los titulos o un memorandum como instrumentes 
constitutives de la hipoteca, sin que exista pacte expreso so 
bre el modo de, en su caso, ejecutarla (Pryce v. Bury, 1854; 
Redmayne v. Forster, 1866; James v. James, 1873), salvo que - 
los términos escritos en que la constituciôn de la hipoteca - 
tenga refieje hagan expresa exclusiôn de la acciôn comisoria 
(Sporle V, Whayman, 1855). En suma, la jurisprudencia ha en- 
tendido que el simple depôsito de los titulos,realizado a los 
efectos de constituir una hipoteca, permite déducir la exis- 
tencia de un acuerdo para constituir una garantia real inclu- 
yendo, entre las facultades del acreedor, la posibilidad de -
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ejercitar acciôn comisoria contra el deudor o contra quien - 
traiga causa de êl con conocimiento efectivo o presunto del 
depôsito hipotecario (with actual or constructive notice of 
the deposit) (Birch v. Ellames^ 179 4; Re Wright, 1812; Parker 
V. Housefield, 1834).
Ahora bien, el acreedor en una afecciôn en pago con - 
fuerza de hipoteca equitativa ("equitable charge"; v.
3.1.3.4. de este capitule) no puede decomisar por.cuanto en 
su caso no hay pacto, ni siquiera implicite, para constituir 
una garantia de carâcter legal ni para adquirir pertenencia 
alguna (Re Owen, 1894; Shea v. Moore, 1894; Tennant v. 
Trenchard, 1869).
Tanto en su perspectiva histôrica (Price v . Bury, 1853; 
Lister v. Turner, 1846) como en su regulaciôn actual, es vâ- 
lida la afirmaciôn de que el ejercicio de la acciôn comisoria 
puede implicar, como soluciôn alternativa ordenada por el Tr^ 
bunal compétente, una venta de la pertenencia hipotecada. En 
la actualidad, puesto que todas las hipotecas constituidas en 
escritura solemne atribuyen al acreedor, ademâs de la acciôn 
comisoria, la facultad de venta, se estima que siempre que en 
cualquier modalidad hipotecaria haya pacto explicito o impli- 
cito para ejecutar la garantia como si de una hipoteca legal 
se tratare, el acreedor tiene a su disposiciôn ambos remedies; 
decomiso o venta (Kennard v. Futvoye, 1860; Matthews v. —  
Goodday, 1861); la venta puede transformarse de una simple al^  
ternativa en una imposiciôn judicial.
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El lôgico proceso de evoluciôn: legislative que ha con­
fer ido al poder judicial la facultad de ordenar una venta co 
lao soluciôn alternativa al ejercicio de una acciôn comisoria, 
ha culminado en la Ley del Derecho de Propiedad de 1925 que - 
régula el tema que nos ocupa en su articule (section) 91. De 
acuerdo con él, en la parte que ahora nos concierne, inter- - 
puesta una acciôn comisoria de la garantia con la que se pre- 
tenda obtener el dinero precise para satisfacer el crédite h^ 
potecario, el Tribunal compétente, a peticiôn del deudor o de 
cualquier otra persona interesada en el crédite o en la perte 
nencia hipotecada, y sin que tenga obligaciôn de concéder pla 
zo alguno para el levantamiento de la carga, puede disponer - 
una venta de la pertenencia hipotecada, en los términos que - 
estime oportunos, ordenando la consignaciôn, en el propio Tr_i 
bunal, de la suma que éste estime necesaria para cubrir los - 
gastos inherentes a la venta.
La Ley otorga un derecho a las partes, no âbsoluto, pa­
ra exigir una venta, concediendo sôlo al Tribunal una facultad 
plena para ordenarla (Brewer v. Square, 1892; Clarke v. Pannell, 
1884) . La decisiôn judicial puede adoptarse en cualquier momen 
to anterior al decomiso absoluto (foreclosure absolute) (Union 
Bank of London v. Ingram, 1882; Weston v. Davidson, 1882; In­
dustrial Development Bank v. Lees, 1971). No constituye obje- 
ciôn vâlida para oponerse a la acciôn comisoria el hecho de - 
que el acreedor tenga una facultad de venta que sea ejercita- 
ble y a cuya puesta en prâctica podria haber recurrido en lugar
de ejercitar la acciôn comisoria (Brewer v. Square, 1892). El
Tribunal goza de un amplio margen discrecional en el ejercicio
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de la facultad que la Ley le atribuye, del cual ha de usar 
con la mira puesta en bénéficiât a todos los interesados - 
en la pertenencia hipotecada, si ello es posible, y sin —  
perjudicar a ninguno de ellos.
Se ha de acreditar ante Tribunal compétente, mediante 
las pruebas o testimonies oportunos, el valor real de la - 
finca (Smithett v. Hesketh, 1890) y, supuesto que el primer 
acreedor quede asegurado contra todo perjuicio en la satis- 
facciôn de su crêdito y demâs pagos complementarios (Hurst 
V. Hurst, 1852), el deudor y los acreedores posteriores han 
de tener la oportunidad de obtener un sobrante al igual que 
si la disposiciôn de la pertenencia se llevara a cabo en —  
ejercicio de la genuina facultad de venta (v. subapartado - 
precedente). Consiguientemente, una venta se puede ordenar 
en los términos en que lo solicite un acreedor hipotecario 
posterior o el propio deudor, que consigne ante el propio - 
Tribunal una cantidad suficiente para garantizar al primer 
acreedor de toda pérdida o menoscabo en la satisfacciôn de 
su derecho (Norman v. Beaumont, 1893); si se omite tal ase- 
guramiento, la operaciôn propuesta puede ser rechazada por 
el Tribunal compétente (Cripps v . Wood, 1882). En los casos 
en que la garantia real resuite escasa o déficiente, las ex 
pectativas del deudor de obtener un rémanente sobre el im­
porte del crêdito y demâs pagos complementarios puede ser to 
talmente ilusoria o basarse en maniobras claramente especula 
tivas (Hurst v. Hurst, supra; Merchant Banking Co. of London 
V. London and Hanseatic Bank, 1886). Si la garantia real 
constituida se compone de varias pertenencias, emplazadas en
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lugares diverses y distantes entre si, resultando, ademâs, 
que sus valores respectives son sensiblemente desiguales, - 
de lo que se dériva dificultad para disponer de ellas eon- 
juntamente y en una sola operaciôn, y existiendo el riesgo 
de que la hipoteca, si la venta se fracciona, quede limita- 
da a la parte de la garantia que tenga menos valor, hay ra- 
zones sobradas para que una propuesta de venta del segundo 
acreedor en la que concurran taies circunstancias, sea dese 
chada (Provident Clerks Mutual, etc., Association V. Lewis,
1892) .
De otra parte, si la garantia real es déficiente o es^  
casa, y no hay beneficio presumible en que las partes liga- 
das por la o las hipotecas efectuen una venta, ésta no se - 
debe autorizar (Lloyds Bank, Ltd. v. Colston, 1912). Asimi£ 
mo, tampoco se ha de ordenar la venta si no es posible en- 
tregar la libre posesiôn de la finca hipotecada (Siesby v. 
Holliman, 1955).
Una venta inmediata no suele autorizarse pudiendo ocu 
rrir, por el contrario, que en la resoluciôn judicial en la 
que aquella se ordene se establezca un plazo de très meses, 
contado desde la fecha de la certificaciôn del Secretario o 
del Oficial del Juzgado determinando el importe de lo adeu- 
dado hasta el momento en que la operaciôn de venta pueda rea 
lizarse, a fin de ofrecer al deudor una ültima oportunidad - 
de cancelar la carga (Green v. Biggs, 1885;.Jones v. Harris, 
1887), especialmente si hay indicios claros de solvencia en 
cuanto al deudor, por encontrarse éste en una etapa de difi-
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cultades claramente transitorias (Hopkinson v. Miers, 1889). 
La venta ordenada por el Tribunal cabe limitarla a aquella 
parte de la propiedad inmobiliaria con cuyo precio habrla - 
suficiente para cubrir el pago (Wade v. Wilson, 188 2) . Pero, 
si por sus caracteristicas -finca de escaso valor, garantia 
insuficiente, etc.- résulta aconsejable una operaciôn de ven 
ta inmediata o en un plazo breve, la decisiôn cae dentro del 
ambito de competencia del Tribunal que conozca del asunto - 
(Oldham V. Stringer, 1884; Williams v. Owen, 1883; Charlewood 
V. Hammer, 1884).
La gestiôn de la venta la lleva, de ordinario, el deu­
dor dada su condiciôn de principal interesado en obtener el 
precio mâs alto posible (Davies v. Wright, 1886; Christy v. 
Van Tromp, 1886). Supuesto que sea asi, al deudor, por lo ge 
neral, no se le impone la obligaciôn de constituir garantia 
en cuanto a las costas de la operaciôn, ya que él y el pre­
cio que obtenga responden de ellas (Davies v. Wright, 1886), 
si bien el Tribunal puede ordenar lo contrario, disponiendo 
la constituciôn de la garantia (Brewer v . Squeare, 1892). Si 
la gestiôn de lar venta no se encomienda al deudor, tiene pr^ 
ferencia un eventual segundo acreedor (Norman v. Beaumont, -
1893) y, en su defecto, el primer acreedor ejecutante (Re - 
Jordan, 1884; Hewitt v. Nanson, 1858). La venta puede pactar 
se sin intervenciôn directa del Tribunal, pero respetando, - 
en todo caso, el precio de tasaciôn (reserve price) y consig- 
nando el que en definitiva se obtenga, en todo caso, en el —  
propio Tribunal (Woolley v. Colman, 1882; Davies v. Wright, 
1886). El precio de tasaciôn, si el acreedor no da su consen
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timiento a la venta, debe establecerse en una suma que al- 
cance a cubrir, como minimo, lo que a él se le deba (Woolley 
V. Colman, supra). La parte que gestione la venta no es re£ 
ponsable del fraude que, eventualmente, cometan otros intere 
sados que actüen mediante postores falsos (puffers). Una or­
den de venta no constituye impedimento para que el acreedor 
ejercite las restantes medidas a su alcance (Re Kelday, Ex 
parte Meston, 18881.
La venta puede ordenarse, de acuerdo con la Ley del De 
recho de Propiedad de 1925, cuando el acreedor-actor preten- 
da un decomiso e, incluso, cuando no haya derecho a éste. Pe 
ro, excepto en aplicaciôn de las facultades conferidas a los 
Tribunales por dicha Ley, no es posible disponer una venta - 
sin el consentimiento expreso del primer acreedor (Wickenden 
V. Rayson, 1855) y con el efecto de que la pertenencia v e n d ^  
da quede libre de hipoteca, pues si aquélla se transmite con 
la carga, la operaciôn es perfectamente viable en todo caso 
y en cualquier momento. Si el acreedor preferente es actor o 
se persona en el procedimiento, ha de ser requerido de inme- 
diato para aceptar o rehusar la venta (Jenkin v. Row, 1851).
7.4.3. Extinciôn del derecho equitativo de redenciôn 
(acciôn comisoria) (action for foreclosure)
La competencia para conocer del procedimiento judicial 
que se inicia con la interposiciôn de la acciôn comisoria, - 
esté centralizada en el Tribunal de Cancillerîa (Chancery —  
Division), segün lo prevenido en la Ley del Tribunal Supremo
1143
de Justicia [Supreme Court of Judicature! de 1925. Pero si 
la suma debida por razôn de la hipoteca no excede de 500 - 
Libras [segün cuantia inicialmente fijada), la competencia 
para el desarrollo del procedimiento comisorio corresponde 
al Tribunal del Condado [county court) en cuyo territorio 
este enclavada la finca hipotecada, segün asi lo previene 
la Ley de Tribunales de Condados (County Courts Act) de - 
1959, la cual aslmismo establece que las partes procesal- 
mente legitimadas pueden, mediante acuerdo, ampliar la corn 
petencia de estos Tribunales de jurisdicciôn territorial 
reducida. Mâs tarde, la Ley de Administréeiôn de Justicia 
(Administration Justice Act) de 1969, reforzando claramen­
te la competencia que, en materia de Equidad, ya ostentaban 
los Tribunales de Condado, ha ampliado hasta 5.000 Libras - 
sus atribuciones para conocer y fallar en materia de extin­
ciôn del derecho equitativo de redenciôn.
Varias acciones comisorias, ejercitadas contra un mis- 
mo deudor, por razôn de diferentes hipotecas, se pueden acu- 
mular en un solo procedimiento (Holden v. Silkstone and 
Dodnorth Coal and Iron Co., 1881).
El estudio de las partes intervinientes en el proceso 
nos obliga a distintuir entre personas interesadas en la ga 
rantîa real y personas interesadas en el derecho equitativo 
de redenciôn cuya extinciôn se pretende.
Entre las personas interesadas en la garantia (persons 
interested in the security) figura, en primer lugar, el titu
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lar de la misma Cthe holder of the security) , es decir, el 
acreedor a cuyo favor quedd directamente constituida (Wood 
V. Williams, 1819) o el cesionario, por acto "inter vivos", 
de sus derechos [Browne v. Lockhart, 1840); este ûltimo, co 
mo es lôgico, tambiën puede ejercitar la acciôn (Platt v. - 
Mendel, 1.884) , pero con subordinaciôn al estado de cuentas 
existante, respecto al crêdito, entre el acreedor y deudor 
primitivos.
Fallecido el acreedor hipotecario sin haber transmit^ 
do previamente su derecho hipotecario, o en caso de muerte 
del adquirente de éste, el crêdito y su garantia pasan a los 
administradores-ejecutores (personal representatives) de la 
herencia de aquél que fuere titular en el momento del falle- 
cimiento, los cuales pueden, asimismo, ejercitar la acciôn 
comisoria hasta el momento en que, en cumplimiento de la fun 
ciôn que les esté asignada, adjudican la hipoteca a alguno - 
de los herederos o la transmiten, a titulo oneroso, a un ter 
cero.
Supuesta la existencia de coacreedores hipotecarios, - 
que tengan la condiciôn de titulares solidarios del corres- 
pondienté crédite, la acciôn comisoria pueden interponerla 
conjuntamente, pero si alguno no quiere o ha realizado actos 
que entrahan la exclusiôn de este radical remedio defensive, 
la acciôn puede ser ejercitada por uno solo de los acreedores, 
supuesto que exige que los otros coacreedores sean también -
citados como demandados en el procedimiento (Davenport v. --
James, J.847; Remer v. Stokes, 1856; Luke v. South Kensington
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Hotel Co., 1879). Pero si el coacreedor hipotecario esté fa 
cultado ünicamente para percibir parte del crédite hipoteca­
rio, no puede interponer la demanda solo y extinguir, propor 
cionalmente a su derecho, el equitativo de redenciôn del deu 
dor (Palmer v. Earl of Carlisle, 1823), por lo que résulta - 
obligado el ejercicio de la acciôn conjuntamente por todos - 
los acreedores mancomunados.
El segundo y los demâs acreedores posteriores pueden - 
decomisar la finca hipotecada sin que sea precise constituir 
un litis-consorcio active con los acreedores hipotecarios an- 
teriores, cuyos crédites subsisten aün cuando la acciôn pro^ 
pere. Es decir, que la titularidad de la pertenencia hipote­
cada pasa a manos del acreedor posterior que ejercita victo- 
riosamente la acciôn comisoria, pero no libre de cargas, si­
no respondiendo por razôn de las hipotecas de range superior 
a la ejercitada, Por este camino, el acreedor de range infe­
rior puede eludir la amenaza que para su derecho supone el - 
eventual ejercicio de la acciôn comisoria por algün acreedor 
anterior. Estos no son necesariamente parte en el procedimien 
to cuando el posterior o ûltimo ejercita la acciôn, ya que -
el resultado de ésta en nada afecta a la integridad de sus -
derechos (Delabere v. Norwood, 1786; Parker v. Fuller, 1830).
Encabeza la relaciôn de las personas interesadas en el
derecho equitativo de redenciôn (persons interested in the -
equity of redemption), el titular de esta facultad (owner of 
equity of redemption). A los efectos de la acciôn comisoria, 
el concepto engloba un numéroso grupo de eventuales titula-
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res de tal facultad puesto que, por esencia, el procedimien 
to comisorio ofrece a cuantos tengan interês en la redenciôn 
de la carga la facultad de redimirla. La pasividad ante es­
te ofrecimiento lleva aparejada el radical efecto del deco­
miso. De aquf que muehas personas hayan de ser parte en el - 
procedimiento o hayan de estar suficientemente representadas 
en êl por personas que tengan la condiciôn de taies (Tylee 
V. Webb, 1843; Gedye v. Matson, 1858; Caddick v. Cook, 1863; 
Griffith v. Pound, 1890]. Por ello ha de ser parte, en pri­
mer lugar, el deudor hipotecario, en cuanto titular por anto 
nomasia del derecho equitativo de redenciôn, a menos que lo 
hubiere transmitido previamente al ejercicio de la acciôn co 
misoria, asi como todos los codeudores, en caso de titulari­
dad plural en mano comün (jointly) de la pertenencia hipote­
cada. El deudor principal no es parte, necesariamente, en una 
acciôn comisoria dirigida por un subacreedor hipotecario con­
tra un subdeudor hipotecario. Pero si el subacreedor preten­
de decomisar tambiën el derecho del deudor principal, éste ha 
de ser litis-consorte-pasivo con su acreedor y posterior sub­
deudor hipotecario (Hobart v. Abbot, 1731).
El fiduciario o comisario de un deudor hipotecario en 
situaciôn legal de quiebra (bankruptcy), es parte obligada, 
en representaciôn de éste, de toda acciôn dirigida contra - 
su patrimonio, segün asi lo dispone, con el carâcter de prin 
cipio general, la Ley de Quiebra (Bankruptcy Act) de 1914. A 
"sensu contrario", tal como la jurisprudencia se ha cuidado 
de puntualizar (Kerrick v. Saffery, 1835), el quebrado no —  
puede ser parte en dichas acciones.
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Los administradores-ejecutores de la herencia del deu 
dor o del adquirente, por acto "inter vivos", del derecho - 
equitativo de redenciôn de la carga hipotecaria, son parte, 
necesariamente, en el proceso comisorio, a menos que la per 
tenencia, en virtud de acto de los propios administradores- 
ejecutores, llevado a cabo en el cumplimiento de sus funcio^ 
nés, haya sido adjudicada a un heredero o transmitida a un 
tercero [Ley de Administraciôn de Pertenencias —  —  —
"Administration of Estates Act" - de 1925). La presencia de 
fiduciaries, en general, y de los administradores-ejecutores 
de una herencia, tanto testada como intestada, cuando en 
ella queda incluida alguna pertenencia inmobiliaria contra - 
la que se siga acciôn comisoria, excluye, por innecesaria, - 
la intervenciôn como parte demandada en el procedimiento de 
los beneficiaries representados por aquéllos.
Si el derecho equitativo de redenciôn es objeto de —  
una vinculaciôn estricta (strict settlement of equity of 
redemption), la titularidad de la pertenencia plena hipoteca 
da recae en el titular vitalicio de la pertenencia ("tenant 
for life"; v. 1.3.2., parte II, cap. Ill), pero si éste no - 
existe o se trata de un menor, ocupa su lugar el llamado due 
no estatutario (the estate owner) que, en definitiva, no es 
sino un fiduciario de todos los beneficiarios de la pertenen­
cia, segün ya quedô expuesto con mayor detalle en otro lugar 
del presente estudio (ver cita precedente).
El primer acreedor hipotecario o cualquier otro de ran 
go posterior [Adams v. Paynter, 1844; Tylee v. Webb supra, -
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Johnson v. Holdsworth, 1850), sea legal o equitativo (Adams 
V. Paynter, supra; Tylee v. Webb, supra), que ejercite una - 
acciôn comisoria (Burgess v. Sturges, 1851; Ormsby v . Thorpe, 
1808) , ha de demander o dirigirse contra todo acreedor cuya 
garantia sea posterior a la suya con objeto de que sus suc£ 
sivas y respectives facultades de cancelaùiôn y redenciôn - 
de la carga sean preservadas (Graves v. Wright, 1842).
Si, estando en trâmite la acciôn comisoria, el deman­
dante tiene conocimiento de una carga posterior, es preciso 
extender la demanda al titular de la misma para evitar que 
se encuentre en estado de indefensiôn (Moser v. Marsden, - 
1892). El problems se suscita cuando, desconociendo el de—  
mandante la existencia de acreedores hipotecarios posterio­
res, se consuman los efectos de la acciôn extintoria del de 
recho equitativo de redenciôn. En esta situaciôn han de te 
nerse présentes, en principio, es decir, sin menoscabo de - 
las peculiaridades que cada caso ofrezca, estos dos crite- 
rios :
1.- Si el demandante, supuesta su buena fe, obtiens el fa 
llo solicitado con desconocimiento de la existencia - 
de la carga posterior, la resoluciôn recaida vincula 
al acreedor posterior, cuya existencia se descubra —  
con posterioridad, solo en lo relativo al estado en - 
que quedaron liquidadas las cuentas de la obligaciôn 
monetaria cuyo incumplimiento desencadenô el ejercicio 
de la acciôn comisoria (Cockes v. SKerman, 1676; Lomas 
V. Hide, 1690; Godfrey v. Chadwell, 1707). No obstante.
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si la existencia del desconocido acreedor posterior - 
se pone de relieve inmediatamente antes de que el Tr^ 
bunal emita su fallo definitivo, aün puede personarse 
en el procedimiento y hacer valer sus medios de defen 
sa frente al decomiso CKeith v. Butcher, 1884; Re 
Parbola, 1909; Campbell v. Holyland, 1877).
2 Consiguientemente, cualquier maquinaciôn fraudulenta, 
unilateral o bilateral, en cuya virtud se hubiere,pre 
tendido desconocer la existencia del acreedor poste­
rior, atribuye a este la facultad de soliciter la rea 
pertura del procedimiento, incluso en lo concerniente 
a la liquidaciôn del crédite y demâs pagos complemen­
tarios por razôn de él. Pero la conducta fraudulenta 
que provenga exclusivamente del deudor hipotecario —  
orientada a la creaciôn de hipotecas posteriores para 
librarse del decomiso, es motivo suficiente para que 
el acreedor ejecutante consiga que taies acreedores - 
fictîcios no sean considerados parte del procedimiento 
comisorio (Yates v. Hambly, 1742; Smith v. Chichester, 
1842) .
Las alegaciones Cthe pleadings), tratândose de un acree 
dor hipotecario que solicite el decomiso como "petitum" üni- 
co de su demanda, han de consistir, en esencia, en una cuenta 
de lo que por razôn del prêstamo hipotecario se le adeude, - 
puntualizando exprèsamente los très sumandos -capital, inter£ 
ses y costas- que contribuyan a arrojar la cantidad total que 
sea objeto de reclamaciôn.
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Se acostumbra a pedir la venta como soluciôn alterna­
tiva al decomiso, pero aunque esta solicitud se omita, ya - 
sabemos [v. 7.4.2. anterior) que el Tribunal que conozca —  
del procedimiento puede ordenarla, si lo juzga conveniente. 
El pago de la deuda, a tenor de lo pactado en el contrato - 
de prêstamo hipotecario, debe constituir la primera, princ^ 
pal e inexcusable exigencia del demandante porque sôlo en - 
su defecto, y aün despuês de ejercitada la acciôn, puede en 
tenderse pedido -y, consiguientemente, concederse- el deco­
miso o la venta CDymond v. Croft, 1876; Farrer v. Lacy, 
Hartland & Co., 1885).
Si el acreedor hipotecario esté en posesiôn de la fin 
ca, habrâ de soliciter una liquidaciôn complementeria de la 
principal, que actuarâ como sustraendo de êsta, por razôn - 
de las rentes y frutos recibidos, compensados por gastos rea 
lizados en la finca con autorizaciôn del deudor. El acree­
dor carente de la posesiôn del inmueble puede soliciter en - 
la demanda que se le entregue aquêlla, pero esto no es nece- 
sario puesto que el ejercicio de una acciôn comisoria inclu- 
ye una peticiôn implicite de la posesiôn, por lo que la en- 
trega de êsta puede ser ordenada al deudor aunque el acree­
dor no lo hubiere solicitado (Manchester and Liverpool Bank 
V. Parkinson, 1889) e incluso aunque el deudor no comparezca 
en el procedimiento (Sait v. Edgar, 1886). No obstante, y - 
por la sola peticiôn de parte interesada, no se ordena por 
el Tribunal si en el previo requerimiento de pago no estaba 
ya contenida la peticiôn [Le Bas v. Grant, 1895); sôlo si - 
la orden judicial de decomiso es absolute y definitiva se -
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ordena la entrega de la posesiôn, aun cuando la peticiôn co 
rrespondiente se hubiere omitido en el requerimiento de pa­
go (Marshall v. Shrewsbury, 1875) .
Tratândose de una hipoteca equitativa, constituida me 
diante el depôsito de las escrituras solemnes de titulari­
dad de la pertenencia, el acreedor puede pedir, en primer - 
lugar, que se asimile su titulo al de un acreedor hipoteca­
rio en virtud de hipoteca legal, como paso previo a la pet_i 
ciôn de decomiso (Marshall v. Shrewsbury, supra).
El fallo que se emite (the judgment) hemos de analizar 
lo, primeramente, en una perspectiva general, haciendo algu- 
nas consideraciones sobre su sustancia y su forma (the natura 
and form of the judgment),
Ejercitada una acciôn de decomiso, el fallo judicial - 
se ha de basar en una declaraciôn expresa de que la garantia 
cuyo ejercicio se pretende es vâlida, si sobre este punto se 
hubiere cuestionado (Holmes v. Turner, 1843; Faulkner v. 
Daniel, 1843; Carlon v. Farlar, 1845). Tal declaraciôn supue£ 
ta su necesidad, puntualiza los derechos y prioridades de los 
titulares de las varias cargas, hipotecarias y no hipoteca- 
rias, existantes sobre la pertenencia objeto del procedimien­
to (Jones V. Griffith, 1845), practicando la liquidaciôn de - 
las cantidades pendientes de pago por razôn de cada una de 
ellos, aplicando las cantidades parcialmente entregadas antes 
de iniciarse el procedimiento, primero a la satisfacciôn de - 
los intereses y despuês al capital (Thorneycroft v. Crockett,
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1848; Simmons v. Blandy, 1897) ,
Cuando se solicita una orden de pago personal contra 
el deudor, el Tribunal dispone que aquél se debe efectuar - 
dentro de un plazo no excesivo, generalmente el de seis me­
ses a partir de la fecha del pertinente certificado del Se­
cretario u Oficial del Tribunal en el que formaImente se re^  
fleje tal orden (Platt v. Mendel, 1884) y, para el caso de 
que el deudor cumpla su obligaciôn, se ordena al acreedor - 
que retransmita al deudor (to re-convey), con toda la solem- 
nidad précisa, la pertenencia que le servîa de garantia y le 
devuelva cuantas escrituras solemnes y documentes referentes 
a ella obren en su poder. Supuesto que la orden de pago dir^ 
gida al deudor, o a quien, en su caso, ostente la titulari­
dad del derecho equitativo de redenciôn, resuite inopérante, 
se dispone el decomiso en favor del actor, y si este hubiese 
solicitado al mismo tiempo la posesiôn del inmueble (Wood v. 
Wheater, 1882) o el Tribunal, a pesar de que tal solicitud - 
complementaria se hubiere omitido, estimase oportuno otorgar 
la (Sait V. Edgar, 1886), se manda, asimismo, que el deudor 
entregue de inmediato la posesiôn al acreedor ejecutante.
Tratândose de una hipoteca equitativa, se ordena al - 
deudor que incumpla la orden judicial de pago que transmita, 
solemnemente (to convey), al acreedor la titularidad de la - 
pertenencia ofrecida en garantia, libre de cargas posterio­
res (Holmes v. Turner, 1843; Footner v. Sturgis, 1852; Pryce 
V. Bury, 1853) y, en caso de desobediencia, el Tribunal da - 
orden de adjudicaciôn judicial (a vesting order) , Vecunos aho
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ra, pormenorizado,el desarrollo de todo este laborioso y com 
plicado proceso juridico en sus varias posibilidades.
Cuando varias hipotecas se acumulan sobre una misma - 
pertenencia y siendo el primer acreedor el que, anticipândo- 
se a los demâs, ejecuta su crêdito, el segundo, en cuanto —  
primer cesionario del derecho equitativo de redenciôn, ocupa 
el lugar y se subroga en las facultades del deudor (Mainland 
V. Upjohn, 1889), lo que équivale, en cuanto al tema que nos 
ocupa, a la posibilidad de ejercitar en primer lugar la fa­
cultad de redimir la carga, previo pago de cuanto sea debido 
al acreedor ejecutante; omitido esto, su derecho queda deco- 
misado; si hay mâs de dos acreedores, el mecanismo defensive 
de êstos entra en juego tantas veces como acreedores haya, - 
quedando en Ultimo lugar el deudor, cuyo derecho résulta as^ 
mismo decomisado si no responds al postrer requerimiento de 
pago, en cuyo caso, y como resultado del proceso de extinciôn 
del derecho equitativo de redenciôn en sus diverses encarna- 
ciones personales, el primer acreedor, que puso en marcha el 
mecanismo del decomiso, queda titular de la finca libre de - 
toda carga.
Pero, si los acreedores posteriores, o al menos alguno 
de ellos, hacen uso de la facultad de llevar a cabo la reden 
ciôn de la carga, el que la levanta tiene facultad para exi­
gir que el importe de lo satisfecho por principal, intereses 
y costas, se sume a lo que por razôn de su propio crêdito po 
drîa reclamar, y asi sucesivamente, dado que existan terce­
ro s y posteriores acreedores hipotecarios. Si el ûltimo de -
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ellos levante la totalidad de las cargas précédantes, su - 
crédite frente al deudor se compone de la suma de todos los 
crédites cancelados por él, y si aquél no le paga, se otor­
ga el decomiso a su favor.
Habiéndose acudido a la subhipoteca como garantie real 
son très, aun en el supuesto mâs simple, los su^etos juridi- 
cos interesados en el desenlace de la acciôn comisoria; el - 
deudor principal o primitive (W), su acreedor hipotecario —  
(H) que a la vez es deudor del subacreedor, y este ûltimo 
(K). Si K ejercita una acciôn comisoria contra H y W, es pre 
ciso que el fallo del Tribunal se preocupe de liquider, es - 
decir, de concretar, por separado, lo qUe se debe a H y a K. 
Si éste recibe lo que se le adeuda, siempre que el montante 
de dicha deuda no sobrepase la suma adeudada a H, y se sati£ 
face a éste el reste que resultare precedents, cada uno debe 
dar carta de pago, con todos los efectos légales, de sus re^ 
pectivos crédites. Pero si se produce el impago, W es decom_i 
sado por K; por otra parte, si H le paga todo lo que se le - 
deba, K debe dar recibo o carta de pago, pero si no ocurre - 
asî, el derecho de H es, asimismo, decomisado por K.
Uno de los aspectos sustanciales sobre el que ha de - 
pronunciarse el Tribunal es el del plazo dentro del cual se 
le permits al deudor efectuar el pago (the time allowed for 
payment). La prâctica mâs comûn sobre este particular es la 
de fijar un plazo de seis meses, computados a partir de la 
fecha del certificado del Secretario u Oficial del Tribunal 
fijando el importe de la deuda (Platt v. Mendel, 1884). La
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indicada certificaciôn ha de sehalar como domicilio donde - 
el pago ha de llevarse a efecto, el del despacho del aboga- 
do del acreedor (the office of the mortgagee's solicitors),- 
si éste se encuentra dentro de un radio de cinco millas de - 
la sede del Tribunal de Justicia (the Royal Courts of Justice) 
o cualquier otro lugar previamente convenido por las partes, 
reproducido en la referida certificaciôn. En otro caso, el - 
domicilio del pago ha de ser la propia sede del Tribunal de 
Justicia. Dentro de lo que podriamos llamar el proceso judi­
cial ordinario, ambas partes tienen derecho a dicho plazo, - 
tanto si se trata de hipoteca legal como equitativa, e inde- 
pendientemente de que se pretenda el decomiso o la venta 
(Parker v. Housefield, 1834; Price v. Carver, 1837; King v. 
Leach, 1842; Lister v. Turner, 1845; Lloyd v. Whittey, 1845; 
Meller v. Woods, 1836).
Tenemos ya dicho que, concurriendo pluralidad de acree 
dores hipotecarios sucesivos, el pago es realizable por todos 
ellos en forma también sucesiva y , en ûltimo lugar, por el - 
deudor. La traducciôn prâctica de esta norma de carâcter gene 
ral consistia, antano, en un primer période de seis meses, se 
guido de tantos de très meses como acreedores posteriores hu­
biere (Titley v. Davies, 1743; Beevor v. Luck, 1867; Lewis - 
V. Aberdare and Plymouth Co., 1884) y uno final, asimismo de 
très meses, como ultima oportunidad de pago ofrecida al deu­
dor. La régla reconocia ciertas excepciones y, con el paso -
del tiempo, ha caido en desuso o se aplica sôlo en circunstan 
cias especiales. Un ejemplo, aûn en tiempos pasados, de no -
multiplicidad de periodos para ejercitar la facultad de cance
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lar la deuda hipotecaria, era el de la constituciôn simultâ 
nea o en el mismo d£a de varias hipotecas sobre un mismo —  
predio, en cuyo caso se concedia un solo plazo (Long v. —  
Storie, 1854),
En los términos en que la prâctica judicial de la ac­
ciôn comisoria se desarrolla actualmente, la régla de la mul_ 
tiplicidad de periodos sucesivos ha quedado obsoleta en es­
tos dos importantes supuestos: cuando se suscita cuestiôn de 
prelaciôn entre los acreedores posteriores y si alguno de —  
ellos no aparece. La cuestiôn de la prelaciôn es algo que no 
interesa al actor y primer acreedor y cuya dilucidaciôn no - 
puede perjudicarle en su derecho a obtener el decomiso, por 
cuya razôn se reconoce un plazo de redenciôn comün a todos - 
ellos, sin que ello prejuzgue, como es lôgico por otra parte, 
la cuestiôn de la prelaciôn (Bartlett v. Rees, 1871; General 
Credit and Discount Co. v . Glegg, 1883; Lewis v. Aberdare and 
Plymouth Co., 1884; Tufdnell v. Nichols, 1887). Otro tanto - 
ocurre cuando no comparecen uno o varios de los acreedores - 
posteriores, ya que la fijaciôn de periodos sucesivos entra- 
naria la dilucidaciôn injustificada de las respectivas prio­
ridades (Doble V. Manley, 1885).
Y aunque no se susciten cuestiones de prelaciôn, y ha­
biéndose personado en el procedimiento todos los acreedores 
posteriores, la prâctica actual consiste en establecer un —  
ûnico periodo de redenciôn (Smith v. Olding, 1884; Mutual - 
Life Assurance Society v. Langley, 1884; Platt v. Mendel, —  
1884; Smithett v. Hesketh, 1890). La norma prâctica actual -
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no estct concebida en têrminos absolutes -pooas réglas lo e£ 
tân en Derecho inglês-, per lo que pueden autorizarse perîo 
dos sucesivos en circunstancias especiales, recayendo en el 
segundo y posterlores acreedores el "onus probandi" de que 
su peculiar situacidn es merecedora de especial indulgencia 
en esta materia (Bertlin v. Gordon, 1886).
La ampliacidn del plazo para la amortizacidn de la —  
deuda y la reapertura del decomiso (enlarging the time for 
payment and opening the foreclosure) vienen a constituir —  
otro gran grupo de temas genéricos sobre los que puede ver- 
sar el contenido del juicio o fallo del Tribunal. Este pue­
de, discreeionalmente y a peticidn de parte interesada, o co 
mo reaccidn contra una solicitud injustificada del acreedor 
para declarer el decomiso absolute (Lee v. Heath, 1747;
Alden v. Foster, 1842), retrasar la fecha fijada como dlti- 
ma para realizar el pago o procéder a una reconsideracidn - 
del decomiso despues de que hubiere transcurrido dicha fecha 
tope para el pago.
La mitigacidn del rigor de la fecha se concede al deu- 
dor dnicamente en el supuesto central al que se refiere el - 
presente subapartado, es decir, en el contexte de una accidn 
comisoria y no en una accidn cancelatoria o de redenciôn de 
la carga (action for redemption), de cuyo estudio nos ocupa- 
remos en otro momento (v. 9.1.10 mds adelante), porque en - 
este ûltimo caso el deudor insta al Tribunal afirmando que 
tiene a punto el dinero precise para efectuar la cancelacidn 
mientras que en el primer supuesto tiene una oportunidad de
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redenciôn que con toda exactitud cabrîa llamar compulseria; 
puede acogerse a ella pero no la ha provocado êl (Novosiel- 
ski V. Wakefield, 2821].
El Tribunal, caso de que haya razôn suficiente y acre 
ditada para elle, no tiene constrehidas sus facultades dis- 
crecionales a la concesidn de un solo aplazamiento. Se cono- 
cen cases de hasta tres y cuatro aplazamientos sucesivos de 
la fecha fijada como tope para cancelar la deuda, y elle aun 
que tales plazos, que luego se amplian, fuesen anunciados - 
como absolutamente perentorios y tambiên a pesar de que el - 
deudor, al solicitarlos, hufaiere manifestado que no solicita 
ria ninguna nueva prdrroga (Edwards v. Cunliffe, 1816).
La primera prôrroga suele ser de seis meses, plazo que 
a veces se concede tambiên en una segunda prôrroga, aunque - 
es asimismo frecuente reducirlo, en esta segunda hipôtesis, 
a un plazo oscilante entre tres y cinco meses, de acuerdo con 
las circunstancias.
Pero las prôrrogas no se conceden, ni siquiera la prime 
ra de ellas, sin motivo. Razones muy poderosas han de funda- 
mentarlas. Cuando, por ejemplo, el deudor demandado ha reali- 
zado, sin éxito pleno, sérias tentativas para encontrar un —  
cesionario de sus derechos cuyas condiciones econdmicas le - 
permitan hacer frente a los pagos que deba realizar, siendo 
viable, sin embargo, que sus gestiones fructifiquen si la —  
ampliacion del plazo se concede, hay fundamento suficiente - 
para que esta se concéda (Nanny v. Edwards, 1827; Eyre v. —
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Hanson, 1840; Quarles v. Knight, 1820). Sin embargo, el ad 
quirente del derecho equitativo de redenciôn "litis pendente" 
dificilmente alcanzarâ una prôrroga, por razones obvias 
(Blackburn v. Parbola, Ltd., 1909). Cuando se instan suces^ 
vas prôrrogas, las razones alegadas como fundamento para su 
obtenciôn han de aumentar de peso: habrân de ser para la se­
gunda prôrroga mâs fuertes que para la primera, pero menos - 
que para la tercera. Asî, la segunda, siguiendo con el ejem­
plo anterior, no se obtendrâ a menos que se acredite que es 
inminente la obtenciôn del dinero, por haberse concluîdo el 
acuerdo de cesiôn de la pertenencia hipotecada (Edwards v. 
Cunliffe, supra; Campbell v. Moxhay, 1854). Y una poderosî- 
sima causa de retraso inesperado o de dificultad imprévisi­
ble ha de servir de causa a una tercera o cuarta instancia 
de prôrroga, para que haya esperanzas sérias de que esta —  
prospéré.
Comunmente, la prôrroga tampoco se concede en têrminos 
incondicionales. Se requiere, ya hemos dicho que por lo gene 
ral, que en o antes del dia en que el pago de la totalidad - 
debiô efectuarse, como fecha tope, se satisfaga la cantidad 
judicialmente liquidada y certificada en concepto de intere- 
ses y costas debidas a dicha fecha, si bien, en algunos casos, 
por causa de lo muy significativo de la cuantia de lo debido 
por taies conceptos, la indicada obligaciôn de pago parcial 
ha sido suavizada (Holford v. Yate, 1855; Forrest v. Shore, - 
1884) aminorando la cantidad que habîa de hacerse efectiva - 
en dicho momento. Pero, si por las circunstancias del caso, 
o por la brevedad del intervalo entre el momento de la solic^
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tud de la prôrroga y la fecha de vencimiento de la obliga­
ciôn de pago, hay dificultad verosîmil incluso en satisfacer 
los intereses y las costas, el Tribunal puede disponer un - 
aplazamiento especlfico, para la regularizaciôn de dichos - 
conceptos, por plazo de un mes u otro similar que se estime 
convenience a tal fin. Caso de que la fecha fijada para re- 
gularizar intereses y costas haya de expirar antes de que - 
puedan formularse las alegaciones contra la decisiôn judi­
cial fijândola, el Tribunal puede aplazar aquëlla.
Acaecido el impago previsto en la orden judicial, en 
la fecha sehalada, el decomiso se déclara solemnemente y en 
forma absoluta. La orden absolute de decomiso (order - - 
absolute for foreclosure) ha de sustentarse en una declara- 
ciôn jurada de impago de lo adeudado, ocurrido en el domic^ 
lio y fecha preestablecidos y a la persona destinataria del 
pago o a su représentante, segün los têrminos fijados en el 
fallo inicial o provisional sobre el decomiso. Producido el 
hecho y probado en la forma indicada, el decomiso, tanto si 
se trata de hipoteca legal como equitativa (Lees v. Fisher, 
1882), se consolida, o se convierte en absolute o definiti­
ve (absolute foreclosure) a través de una orden judicial. - 
La orden judicial que décréta définitivamente el fideicomiso 
debe obtenerse coincidiendo con el momento fijade para el - 
ejercicio, en su caso, de la facultad de redenciôn del si- 
guiente titular de la misma llamado a elle, e inmediatamen- 
te después de que aquél cuyos derechos sobre la finca quedàn 
decomisados deja pasar su oportunidad de pago (Whitbread v. 
Lyall, 1856).
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Los requisitos para la reconsideraciôn del decomiso 
absoluto son muy estrictos (Cocker v. Bewis, 1665; Ismoord 
V. Claypool, 1666; Nanfan v. Perkins, 1766; Crompton v. - 
Earl of Effingham, 1782; Jones v. Creswicke, 1839; Both v. 
Creswicke, 184i), rigor que no se aminora cuando la solic^ 
tud de reconsideraciôn o reapertura de la acciôn extinto- 
ria del derecho equitativo de redenciôn se insta después - 
de pasado el dia fijado para el pago, pero antes de que el 
Tribunal disponga el decomiso absoluto (Thornhill v. —  
Manning, 1851).
El decomiso puede ser objeto de nueva consideraciôn 
incluso contra un comprador de la finca decomisada, si la 
compra se formaliza poco después de aprobada judicialmente 
la extinciôn absoluta del derecho equitativo de redenciôn 
y conociendo el comprador la existencia de circunstancias 
concurrentes en el titulo del acreedor que podrîan poner - 
en tela de juicio su plena validez frente a terceros; pero 
esta efectividad frente al comprador es rechazable cuando 
la compra se efectüa en una fecha considerablemente aleja- 
da de la resoluciôn judicional declarando el decomiso abso 
luto y con desconocimiento, por parte del adquirente, de - 
los hechos que podrîan inducir al Tribunal a revocar su an 
terior disposiciôn (Campbell v. Holyland, 1877).
Los supuestos en los que el Tribunal concede este be 
neficio al deudor y a los acreedores posteriores, y los tér 
minos en que lo concede, estân en funciôn de las circunstan 
cias concurrentes en cada caso.
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La expectativa de que el dinero estarâ disponible, apo 
yada en un acuerdo de voluntades con alguien dispuesto a asu 
mir la condiciôn de cesionario, la ignorancia o el error so­
bre el estado del procedimiento, o respecte a la fecha fija­
da para el pago (Collinson v. Jeffery, 1896) , las irregulari^ 
dades acaecidas en la tramitaciôn del procedimiento, la en- 
fermedad o una accidentai imposibilidad para viajar de la per 
sona obligada al pago, una situaciôn de insolvencia que pue- 
da configurarse como transitoria, son circunstancias de he­
cho que han sido admitidas como justificaciôn suficiente pa­
ra la concesiôn de un plazo complementario, aün después de - 
dictarse el fallo definitive ordenando el decomiso, en suma, 
reabriéndolo o sometiéndolo a reconsideraciôn. E incluso el 
hecho de que la propiedad decomisada tenga un valor especial 
para el deudor puede tomarse en consideraciôn (Joachim v. —  
M'Donall, 1798; Ford v. Wastell, 1847).
Asimismo, cuando el acreedor (Garlick v. Jackson, 1841; 
Buchanan v. Greenway, 1849; Patch v. Ward, 1867; Press v. —  
Coke, 1871; Allen v. Edwards, 1873) o el administrader nombra 
do en autos (Jenner-Fust v. Needham, 1866; Peat v . Nicholson, 
1886) perciben rentas procédantes del inmueble en el période 
comprendido entre la fecha de la certificaciôn judicial liqu^ 
dando, es decir, fijando la deuda y la establecida como tope 
para regularizar el préstamo y redimir la carga, es necesario 
procéder a la reapertura del proceso comisorio, practicândo- 
se nueva liquidaciôn y fijândose otra fecha para limitar en - 
el tiempo el ejercicio de la facultad de redimir la carga, —  
que asiste al deudor y a los acreedores posteriores, a menos
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que el supuesto de hecho al que nos referimos hubiere sido 
contemplado y resuelto en el fallo declaratorio del decomi­
so (Barber v. Jeckells, 1893; Simmons v. Blandy, 1897). No 
se considéra que el deudor tenga derecho a la reapertura - 
del procedimiento si las rentas procédantes del predio se 
reciben entre la fecha tope de redenciôn y la de consolida 
ciôn del decomiso o decomiso absoluto (Press v. Coke, 1871; 
Webster v. Patterson, 1884; National Permanent Building 
Society v. Râper, 1892), como tampoco se ha considerado que 
el deudor tenga derecho a exigir la reapertura porque el ad 
ministrador nombrado en autos haya incurrido en error en sus 
cuentas (Ingham v. Sutherland, 1890) sin perjuicio de las - 
correspondientes compensaciones econômicas que, en ambos ca 
SOS, pueda exigir el deudor.
Ademâs, si después de decretada la extinciôn del dere 
cho equitativo de redenciôn, el acreedor estimando que la - 
pertenencia apropiada es insuficiente para satisfacer su —  
crédite, ejercita acciôn personal contra el deudor, automé- 
ticamente se abre de nuevo el procedimiento comisorio, reçu 
perando el deudor la facultad de amortizar el préstamo y can 
celar la hipoteca (Dashwood v. Blyhtway, 1729; Peny v. 
Barker, 1803; Lockhart v. Hardy, 1846), recuperaciôn que he­
mos de calificar de plena puesto que tal facultad reingresa 
en el patrimonio del deudor aun cuando hubiera cedido su de­
recho equitativo de redenciôn (Kinnaird v. Trollope, 1888).
Partimos del supuesto de que el acreedor, cuando ejer­
cita la acciôn personal que por razôn del préstamo tiene con
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tra el deudor, conserva todavîa en su patrimonio la finca 
decomisada y que, en caso de cancelaciôn de la deuda, esté 
en condiciones de devolverla o transmitirla de nuevo al —  
deudor, puesto que de no ser factible esto, por haber tran^ 
mitido la pertenencia plena a un tercero, su facultad de - 
ejercitar acciôn personal contra el deudor se extingue auto 
maticamente (Lockhart v, Hardy, 1846; Palmer v. Hendrie, - 
1859; Walker v. Jones, 1866; Kinnaird v. Trollope, 1888; - 
Ellis & Co's Trustee v. Dixon - Johnson, 1924).
Despues del decomiso es évidente que el acreedor hipo 
tecario puede vender la pertenencia decomisada; el comprador 
adquiere en firme por lo que, aun cuando procéda la reaper­
tura del procedimiento comisorio, el deudor no puede ser com 
pensado con la devoluciôn en especie de la finca perdida, pe 
ro SI con el precio que el acreedor obtuvo con la venta 
(Watson V. Marston, 1853; Johnson v. Mounsey, 1879; Stevens 
V. Theatres, Ltd., 1969).
Finalmente, tambiên constituye causa de reapertura del 
procedimiento comisorio el que el fallo se obtenga mediante 
pruebas falsas (false evidences) (Loyd v. Mansell, 1722) o - 
sirviéndose de maquinaciones fraudulentas u otro tipo de con 
fabulaciones (Harvey v. Tebbutt, 1820), puesto que todo fa­
llo obtenido en semejantes circunstancias ha de ser anulado 
(Gore V. Stacpoole, 1812).
Los Tribunales se muestran, generalmente, poco inclina 
dos a reconsiderar el decomiso por ellos acordado si durante
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un considerable periodo de tiempo los perjudicados lo acep- 
tan, sin formular oposiciôn alguna contra sus efectos y, e£ 
pecialmente, si sobre los predios decomisados se construyen 
edificios, o son objeto de vinculaciôn, es decir, cuando la 
situaciôn juridica se distancia ampliamente de la résultan­
te inmediatamente después de que la extinciôn del derecho - 
equitativo de redenciôn se decretase. El mismo criterio de- 
negatorio se aplica cuando el deudor y, en su caso, los - - 
acreedores posteriores consienten el decomiso desde un prin 
cipio. Asimismo, ha sido rechazada la reconsideraciôn del - 
decomiso después de seis ahos desde la fecha en que se dé­
crété CTooke V. Bishop of Ely, 1705; Lant v. Crisp, 1719; - 
Fleetwood v. Jansen, 1742; Thornhill v. Manning, 1851; Jones 
V. Kendrich, 1727) .
Desde que las hipotecas inmobiliarias de la pertenen­
cia plena absoluta en posesiôn se constituyen a través de un 
arrendamiento real [v. 3.1.1. del présente capitule), la sim 
pie extinciôn del derecho equitativo de redenciôn, en virtud 
del decreto judicial disponiendo el decomiso absoluto,no po­
dia, como ocurria anteriormente, entranar cesiôn automâtica 
de la pertenencia hipotecada al acreedor ejecutante. Por con 
siguiente, a fin de no perjudicar a êste, se estimô necesa­
rio atribuir al decomiso, en virtud de disposiciôn legal, el 
efecto de conferir al acreedor, automâticamente, la titular^ 
dad de la pertenencia plena hipotecada, con la consiguiente 
confusiôn de derechos en el arrendatario-acreedor hipotecario
Una situaciôn similar se planteaba en los supuestos en
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que el acreedor hipotecario adquirîa la titularidad de la 
pertenencia plena hipotecada, en virtud del mécanisme pre 
visto en la Ley de Prescripciôn Extintiva (Limitation Act) 
de 1939 o del texte legal precedente regulador de la misma 
materia (v. 7.3. del capitule que nos ocupa), libre del de 
recho equitativo de redenciôn. En este caso, la soluciôn ha 
consistido en habiliter al acreedor para hacer use de una - 
facultad, legalmente prevista, para transformer su pertenen­
cia menos plena en pertenencia plena ("enlargement"; v . —  
1.6.6. de la parte III, del capitule II), o en el caso de - 
una afecciôn en pago con fuerza de hipoteca legal ("legal 
charge"; v. 3.1.2. del présente capitule), autorizândole pa 
ra formular una declaraciôn de investidura, por si mismo y 
para si mismo, de la pertenencia plena (to make a declaration 
vesting the fee simple in himself). Las soluciones 1égalés - 
pertinentemente arbitradas, de las que acabamos de dar cuen- 
ta, lo han sido en la Ley del Derecho de Propiedad (Law of 
Property Act) de 1925.
En el caso de una subhipoteca constituida sobre la hi­
poteca de una pertenencia plena, se llega al mismo resultado 
prâctico disponiendo la extinciôn del arrendamiento subhipo- 
tecario y la transformaciôn simultânea del arrendamiento hi­
potecario o arrendamiento principal en pertenencia plena, fa 
cultando asi al subacreedor hipotecario para adquirir la ti­
tularidad de la pertenencia plena mediante decomiso, trans­
formaciôn, o declaraciôn de investidura.
Una disposiciôn paralela, asimismo contenida en la Ley
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del Derecho de Propiedad (Law of Property Act) de 1925, ré­
gula los efectos del decomiso cuando el objeto no es la per 
tenencia plena inmobiliaria, sino la menos plena o arrenda­
miento real (effect of foreclosure of leasehold mortgages).
En su virtud, el decomiso a favor del acreedor hipotecario 
lleva aparejada, como efecto automâtico y por imperativo le 
gal, la atribuciôn o investidura a su favor de la titulari­
dad de la pertenencia menos plena o arrendamiento real obje 
to de su derecho de garantie, con la consiguiente confusiôn 
de derechos en el subarrendatario-acreedor hipotecario.
Tambiên se aplica una soluciôn anâloga cuando el acree 
dor hipotecario-subarrendatario adquiere la titularidad de - 
la pertenencia menos plena o arrendamiento real hipotecado, 
de acuerdo con lo dispuesto en la Ley de Prescripciôn Extin­
tiva (Limitation Act) de 1939. El acreedor "transforma" 
(enlarge) su subarrendamiento en arrendamiento real o si se 
trata de una afecciôn en pago con fuerza de hipoteca legal, 
mediante la formulaciôn de una declaraciôn unilateral de in­
vestidura del arrendamiento real.
Asimismo, hay analogia en la soluciôn con la expuesta 
unos pârrafos mâs arriba respecto a la subhipoteca, cuando - 
ésta lo es de un arrendamiento real en lugar de una pertenen 
cia plena.
En lo concerniente al decomiso de las fincas inscritas 
al amparo de la Ley de Registre Inmobiliario (Land Registration 
Act) de 1925, este texte legal dispone lo necesario para que
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se lleve a efecto la inscripciôn dominical a favor del acree 
dor que triunfa en el ejercicio de la acciôn comisoria.
La orden judicial disponiendo el decomiso de una hipd 
teca equitativa contiene, en cuanto instrumente necesario pa 
ra su efectividad prâctica, una orden al deudor para que —  
transmita solemnemente al acreedor la pertenencia legal, pie 
na o menos plena, correspondiente (conveyance of the legal - 
estate). Si hay dificultades juridicas para el cumplimiento 
de esta orden previa y requisite indispensable para la efec­
tividad plena del decomiso, el deudor queda constituido en - 
fiduciario (trustee) del derecho del acreedor a obtener la - 
plena titularidad de la pertenencia hipotecada, relaciôn ju- 
ridica a la que es de aplicaciôn lo dispuesto en la Ley del 
Fiduciario (Trustee Act) de 1925 (Lechmere v . Clamp, 1861; - 
Re Cuming, 1869; Re Crowe's Mortgage, 1871; Re D. Jones & Co's 
Mortgage, 1888; Jones v . Davies, 1940).
Cuando la acciôn de decomiso prospéra y se llega a la 
orden judicial de decomiso absoluto (foreclosure absolute), - 
no se précisa, por lo general, ahadir como orden o disposiciôn 
complementeria, la de entragar, al acreedor triunfante en su 
acciôn, las escrituras solemnes de titularidad (the deeds) de 
la pertenencia decomisada, ya que el acreedor generalmente —  
las tiene en su poder, bien porque se las entregô el deudor - 
al constituirse la hipoteca o porque las ha recibido de un —  
acreedor anterior, a quien satisfizo su crédito. Pero cuando 
no todas las escrituras solemnes de titularidad de la perte­
nencia hipotecada estân en posesiôn del acreedor triunfante -
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en el ejercicio de.la acciôn comisoria,- la orden judicial, 
ademâs de disponer el decomiso, manda que todas las escritu 
ras sean entregadas al acreedor ejecutante (Holmes v. Turner, 
1843) .
7.4.4. La acciôn personal derivada del contrato (action 
on the personal convenant),
Partiendo de la clasificaciôn de los derechos o facul­
tades del acreedor, expuesta en la introducciôn de este epi- 
grafe, nos corresponde ahora entrar en el estudio de las que 
integran el apartado segundo de los tres en que agrupamos —  
aquéllas. Se incluyen en êl las acciones o medidas con las - 
que, persiguiêndose asimismo la efectividad del crédite, no 
se llega a desencadenar el radical efecto de la realizaciôn 
de la garantie (remedies which do not involve realization of 
the mortgaged property). Son êstas, la acciôn personal deri­
vada del contrato (action on the personal convenant), a cuyo 
estudio consagraremos el presente subapartado, nombramiento 
de un administrador (appointment of a receiver) y toma de po 
sesiôn del predio por el acreedor (entry into possession).
La existencia de cualquier hipoteca va necesariamente 
ligada a la de un préstamo u obligaciôn pecuniaria cuyo reco 
bro viene a garantizar con sus enêrgicos efectos reales. En 
virtud del préstamo, el prestatario esté personalmente obli- 
gado, segün los têrminos de lo convenido, al pago de la deuda 
contraida. Ello es asi, incluso aunque no haya pacto expreso 
que oblique a la devoluciôn del capital del préstamo. En to-
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do caso -y esto es lo que ahora nos interesa subrayar- se 
trata de una obligaciôn que, por si misma, es de carâcter 
puramente personal (Meynell v. Howard, 1696; King v. King, 
1735; Sutton v. Sutton, 1882). El capital prestado y sus - 
intereses son dos deudas distintas y como tales pueden ser 
reclamadas separadamente (Dickenson v. Harrison, 18171.
Supuesto el incumplimiento del pacto expreso de pago 
de la deuda en fecha determinada, el acreedor hipotecario, 
y quienes traigan causa de êl en virtud de titulo "inter - 
vivos" o "mortis causa", pueden, sin perjuicio de la garan 
tia adicional que la hipoteca représenta, ejercitar acciôn 
contra quien resuite personalmente obligado, sea aquél el 
deudor principal o un fiador (Evans v. Jones, 18391, salvo 
que la especialidad del pacto excluya la existencia de —  
obligaciôn personal de pago por parte del prestatario, o - 
mâs bien de la persona que contratô en posiciôn de tal, co 
mo ocurre cuando recibe dinero en préstamo un fiduciario - 
(Mathew V. Blackmore, 1857 ; Re Robinson's Settlement, 19121. 
La acciôn personal derivada del contrato sôlo es medio idô- 
neo para reclamar la devoluciôn del capital y el pago de —  
los intereses, asi como cualquier otra suma que el deudor, 
en virtud del pacto expreso, se haya comprometido a pagar, 
quedando al margen de este cauce reivindicativo el resarci- 
miento de los gastos efectusdos por el acreedor (por ejem­
plo, en el inmueble) que no hubiesen sido tenidos en cuenta 
al formalizarse el contrato.
La existencia del pacto en el que basar la acciôn pe^
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sonal puede ser tâcita o implicita, a través, por ejemplo, 
de una referenda a la deuda contenida en una escritura so- 
lemne, cuyo objeto principal sea otro, y en la que ademés - 
se manifieste la intenciôn de pagar.
La obligaciôn personal derivada del contrato no sigue, 
en su transmisiôn, al derecho equitativo de redenciôn y, por 
consiguiente, el acreedor no puede interponer acciôn perso­
nal alguna contra el cesionario de este derecho, ni por prin 
cipal ni por intereses, subsistiendo la responsabilidad del 
deudor primitive, a pesar de la cesiôn, en têrminos de obli­
gaciôn contractual (Hall v. Heward, 1866; Foster v. Wodvett, 
1963) . Ahora bien, el cesionario, en caso de que tal respon­
sabilidad se haga efectiva, esté obligado a indemnizar al —  
deudor, que no obstante haber cedido su derecho equitativo - 
de redenciôn sobre la pertenencia hipotecada y habiêndosele 
descontado o retenido del precio de la cesiôn o venta el im­
porte de la obligaciôn hipotecaria, se ve en el trance de te^  
ner que hacer frente a la obligaciôn que garantizô con hipo­
teca de la misma, y de cuyos derechos se desprendiô a través 
de dicha cesiôn (Waring v. Ward, 1802). üsualmente, la cesiôn 
se hace con expresa réserva del derecho del cedente a ser in^  
demnizado en el supuesto que contemplâmes, El derecho del deu 
dor cedente a ser indemnizado es personalîsimo y, por lo tan­
to, no puede, a su vez, ser objeto de cesiôn (Rendall v. —  
Morphew, 1914). El cesionario puede asumir la obligaciôn per­
sonal celebrando un nuevo contrato con el acreedor [Shore v. 
Shore, 1847), pero la asunciôn directa de la responsabilidad 
personal no puede estimarse implieitamente existente por el -
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simple hecho del pago de los intereses (Re Errington, 1894).
La cesiôn del derecho equitativo de redenciôn tiene co 
mo efecto principal el de privar al deudor cedente de la fa­
cultad de cancelar la deuda y redimir la carga, pero si, no 
obstante haberlo cedido, se ejercita contra él la acciôn per 
sonal derivada del contrato, automâticamente récupéra su fa­
cultad de redimir la carga. Efectivamente, tal demanda le lle^  
va a asumir forzosamente la condiciôn de fiador del cesiona­
rio y por ello puede redimir aunque el cesionario hubiese —  
constituido nuevas cargas a favor del acreedor (Kinnaird v. 
Trollope, 1888).
La determinaciôn del momento en que nace la acciôn per 
sonal que faculta al acreedor para dirigirse contra el deu­
dor, ha de hacerse en funciôn de los têrminos del contrato.
Si en êl se fija una fecha para el pago, la acciôn nace dicho 
dia si, contrariamente a lo previsto, se produce el impago - 
(Bolton V. Buckenham, 1891). Caso de que lo pactado sea el - 
pago en o después de fecha determinada, el acreedor no puede 
demander sin previo requerimiento de pago al deudor (Re —  
Tenkesbury Gas Co., 1911). Asimismo, si el contrato en cuya 
virtud se constituya el préstamo establece, de forma explici­
ta o implicite, la necesidad de requérir de pago previamente 
y por escrito, el cumplimiento de este requisite no puede so^ 
layarse puesto que su omisiôn impediria el nacimiento de la 
acciôn personal. El requerimiento de pago ha de ofrecer al - 
deudor un margen de tiempo razonablemente holgado para satis­
facer su deuda (Brighty v. Norton, 1862; Massey v. Sladden,
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1868) y puede adoptar cualquier forma material que resuite 
suficiente para que al domicilie del deudor llegue la noti 
cia de que el acreedor ha expresado su voluntad de ser re- 
sarcido de su crédite (Worthington & Co., Ltd. v. Abbott, 
1910) .
El acreedor puede perder la facultad de demander per 
sonalmente al deudor si no esté en condiciones de devolver- 
le la pertenencia hipotecada, cuya titularidad hubiere in- 
gresado en su patrimonio. Un acreedor hipotecario tiene, —  
asimismo, bloqueada la facultad de ejercitar la acciôn per­
sonal derivada del contrato si, como consecuencia de su pro 
pia conducta, no puede devolver al deudor las escrituras so 
lemnes de titularidad de la pertenencia hipotecada (Walker 
V. Jones, 1866; Schoole v. Sali, 1803). De igual modo, el - 
acreedor que decomisa y, a renglôn seguido, vende la perte­
nencia tiene impedido el ejercicio de la acciôn personal de 
rivada del contrato (Lockhart v. Hardy, 1846; Palmer v. —  
Hendrie, 1859). Pero si la actuaciôn del acreedor consiste 
en vender directamente la pertenencia -sin que ésta, en vir 
tud de decomiso, hubiese pasado previamente por su patrimo 
nio- ejercitando asi su facultad de venta (v. 7.4.1. prece­
dente) (Rudge V. Richens, 1873; Re Me Henry, Me Dermot v. - 
Boyd, Barker's Claim, 1894), o la venta se efectüa cumplien- 
do orden del Tribunal (v. 7.4.2. anterior) (Gordon Grant & 
Co. V. Boss, 1926), puede demander al deudor, en virtud del 
titulo contractual, por la parte del crédito y pagos anejos 
que queden pendientes de cobrar. Finalmente, tal como hemos 
dejado dicho en el apartado precedente, el ejercicio de la
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acciôn personal derivada del contrato constituye motivo pa­
ra la reapertura del procedimiento comisorio (Peny v.Barker, 
1806).
7.4.5. Nombramiento de un administrador.
(the appointment of a receiver)
Para su estudio, el présente subapartado hemos de corn 
partimentarlo partiendo de la distinciôn bâsica entre admi­
nistrador nombrado por el acreedor y administrador de nombra 
miento judicial.
El nombramiento del administrador efectuado por el —  
acreedor hipotecario (the appointment of a receiver by the - 
mortgagee) résulta siempre ventajoso para este. Efectivamen­
te, el administrador nombrado por el acreedor esté de forma 
muy directa a su servicio, pero es un agente o représentante 
del deudor, mientras que el designado judicialmente es un - 
oficial del propio Tribunal, al que représenta, y tiene la 
misiôn de defender todos los intereses existentes sobre la 
pertenencia hipotecada. Consiguientemente, en ningün caso, - 
el acreedor es responsable de actuaciôn dolosa del nombrado 
por él, como ocurriria si hubiese optado por la alternativa 
de tomar posesiôn directamente del predio.
El contrato de préstamo hipotecario contiene, a veces, 
la designaciôn de un administrador, o de un administrador y 
gerente al mismo tiempo, de la finca o explotaciôn hipotecada, 
con la misiôn de garantizar al acreedor el cobro de los inte-
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reses del prêstamio en forma de rentas o frutos producidos 
por la finca. En otras ocasiones, los contratantes, abste- 
niêndose de efectuar nombramientos concretes, se limitan a 
concéder al acreedor la potestad (power) de efectuarlos en 
el momento oportuno.
Siguiendo la lînea evolutiva acostumbrada, tlpica no 
sôlo del Derecho inglês sino de cualquier Ordenamiento ju- 
ridico, lo que en principle era simple norma de origen ex- 
clusivamente contractual ha pasado a ser una facultad que - 
la ley reconoce, en todo caso, al acreedor. Asi, la en tan 
tas ocasiones citada Ley del Derecho de Propiedad (Law of - 
Property Act) de 1925 dispone, en su articule (section) 101, 
que el acreedor, cuando la hipoteca se constituye en virtud 
de escritura solemne y se le adeudan cantidades por razôn - 
de la hipoteca tiene, salvo pacto en contrario, la potestad 
o facultad de designer un administrador de la finca hipote­
cada o de parte de ella, facultad que es ejercitable aun de^ 
puês de que el acreedor haya obtenido la posesiôn del pre­
dio (Refuge Assurance Co., Ltd. v. Pearlberg, 1938). Tratân- 
dose de una afecciôn hipotecaria inscrite (registered charge), 
la facultad de designaciôn de un administrador no es ejercita 
ble hasta que aquélla queda efectivamente inscrite en el Re­
gistre (Lever Finance Co., Ltd. v. Needleman's Property —  
Trusteem 1956).
Las previsiones légales, tal como ya hemos apuntado, - 
pueden excluirse, modificarse o amplierse en virtud de pacto 
expreso reflejado en la escritura solemne de hipoteca.
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Concretando el âmbito y modalidades de aplicaciôn de 
la facultad que legalmente asiste al acreedor para designer 
administrador, la Ley del Derecho de Propiedad de 1925 pré­
cisa que aquél no puede procéder a dicho nombramiento hasta 
que llegue el momento en que, en virtud de lo pactado, y de 
las normes générales aplicables al caso, pueda ejercitar la 
facultad estatutaria de venta (power of sale). Asimismo, y 
segün ya esté dicho, la disposiciôn legal confiera al admi­
nistrador, salvo pacto en contrario, la condiciôn de agente 
o représentante del deudor.
El administrador esté legalmente facultado para exi­
gir y cobrar todas las rentas y productos para cuya perceg_ 
ciôn fue designado, mediante acciôn judicial, ejecuciôn pr_i 
vada (distress) o de otro modo, en la misma medida en que 
podria hacerlo el deudor y pudiendo dar recibo de lo perc^ 
bido.
No es inamovible en su funciôn. Puede el acreedor, co^  
mo es lôgico, removerle, sustituyéndole por otro, lo que de^  
berâ llevar a efecto por escrito. Tampoco el cargo es gra­
tuite puesto que el administrador tiene derecho a percibir - 
el cinco por ciento del producto bruto obtenido; asimismo, - 
tiene derecho a deducir de lo percibido el importe de los —  
gastos que realice con motivo de sus actividades como tal ad 
ministrador.
Entre sus obligaciones de carâcter peculiar figura la 
de asegurar la finca contra los dahos que pueda sufrir y, -
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particularmente, contra el fuego, siempre que el acreedor - 
se lo ordene expresamente y por escrito, en ambos supuestos.
La obligaciôn que constituye el nûcleo de su funciôn 
es la de aplicar el dinero.recibido en concepto de frutos y 
rentas con arreglo al siguiente orden que marca la ley: im- 
puestos y gastos de todo tipo a los que esté sujeta la fin­
ca; cargas, hipotecarias o no, preferentes a aquélla en cu­
ya defensa fue nombrado administrador; cobranza de su Comi- 
siôn y pago de las primas de los seguros contratados y los 
gastos de reparaciôn del inmueble que le hubiere ordenado - 
por escrito el acreedor y, finalmente, los intereses y cap^ 
tal del préstamo hipotecario, en la medida en que ello sea 
posible y asî se lo hubiere ordenado por escrito el acree­
dor. El rémanente, si lo hubiere, ha de entregarlo a la per 
sona que habrîa recibido los frutos y rentas de la finca en 
el caso de que él no hubiera sido designado administrador.
Entre las facultades no atribuîdas a un administrador 
designado en aplicaciôn de las previsiones légales que aca­
bamos de resumir, figura la de constituir arrendamientos re^ 
les, a menos que el acreedor haya delegado expresamente en 
él sus facultades al efecto. Por su parte, el administrador 
designado en virtud de estipulaciôn expresa tiene, exclusive 
mente, las facultades que especîficamente se le confieran en 
el acto del nombramiento y, en ausencia de especial referen­
d a  a su remuneraciôn, tiene derecho a ella "quantum meruit" 
(Re Vimoos, Ltd., 1900). El administrador designado para el 
desempeno de funciôn especîfica y concreta esté, asîmismo, -
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facultado para llevar a cabo lo que sea necesario a tal fin 
(M. Wheeler & Co., Ltd. v. Warren, 1928).
El principio, antes expresado, en cuya virtud el adm^ 
nistrador es considerado agente del deudor y no del acree­
dor, requiere determinadas precisiones en cuanto a sus im— 
plicaciones prâcticas. Conviens insistir en que tal condi­
ciôn la ostenta el administrador, salvo pacto en contrario, 
tanto si su nombramiento se hace en virtud de clâusula ex­
press recogida en el contrato de préstamo hipotecario (Lord 
Kensington v. Bouverie, 1855; Jefferys v. Dickson, 1866; - 
Law V. Glenn, 1867; Re Joyce, 1875), como si se produce en 
aplicaciôn de la normativa legal precedentemente expuesta.
Efectuado el nombramiento de un administrador para - 
que, en nombre del acreedor, perciba los frutos y rentas - 
de la finca hipotecada y siendo, mâs tarde, autorizado de 
nuevo el deudor por el acreedor para percibirlos él direc­
tamente, los derechos del acreedor no quedan perjudicados 
por esta autorizaciôn posterior, excepto en la medida en - 
que pueda danar a los acreedores posteriores de cuya exis­
tencia el acreedor anterior tuviere noticia (Jugeewundas- 
Keeka Shah v. Ramdas Brijbookun-das, 1841). El nombramien­
to del administrador no enerva la facultad del acreedor p^ 
ra demandar por razôn de la obligaciôn personal de pago - 
(Lynde v. Waithman, 1895).
Un administrador designado de conformidad con las pre 
visiones légales no puede ni debe ser interferido por el —
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deiidor en el ejercicio de su funciôn; cualquier intente de 
interferencia puede ser refrenado y sancionado (Bayly v. - 
Went, 1884).
El administrador que inicialmente es designado por - 
el acreedor y, posteriormente, lo es por el Tribunal, cesa 
en su condiciôn de représentante del deudor (Hand v. Blow, 
1901; Lever Finance Co., Ltd. v. Needleman's Property —  
Trustee, supra).
El fallecimiento del deudor no entrana extinciôn de 
la facultad de designer administrador (Lilley v. Foad, 1899) 
ni tampoco revocaciôn del mandate del que estuviere en el - 
desempeno de sus funciones.
La designaciôn de administrador judicial (the —  
appointment of a receiver by the court), facultad atribuida 
a los Tribunales en la Ley del Tribunal Supremo de Justicia 
(the Supreme Court of Judicature-Consolidation-Act) de 1925, 
ha quedado, en cuanto a su ejercicio, muy relegada a un se­
gundo piano, como consecuencia de la facultad, asimismo le­
gal, que asiste al acreedor de ser el quien désigné al adm^ 
nistrador.
En determinadas circunstancias, que examineremos mâs 
adelante, y a peticiôn de alguna o algunas de las partes - 
interesadas en la pertenencia hipotecada, pero no de extra- 
nos o terceros ajenos a ella (A.- G. v. Day, 1817), el Tr^ 
bunal compétente puede nombrar un administrador de la fin-
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ca hipotecada cuya misiôn, en sintesis, no difiere grande- 
mente de la del designado por el acreedor: llevar la dire£ 
ciôn de la finca (de su explotaciôn), cuidândose de la per 
cepciôn de sus rentas y frutos, liquidando los gastos que 
sean consecuencia de la explotaciôn del inmueble o que re- 
caigan sobre él y aplicando el superavit del conjunto de 
estas operaciones econômicas -he aquî la distinciôn fund£ 
mental con el administrador "privado"- de acuerdo con las 
directrices fijadas por el Tribunal, al que deberâ rendir 
cuentas, en todo caso, de su gestiôn.
El nombramiento de un administrador judicial, que en 
suma es un acto discrecional del juzgador, decisiôn que ha 
de adoptar en funciôn de las circunstancias del caso (Owen 
V. Homan, 1851; Greville v . Fleming, 1845), tiene como fina 
lidad principal la protecciôn de la pertenencia, sin que —  
afecte ni prejuzgue définitivamente los derechos de las par 
tes sobre ella.
El administrador judicial esté obligado a constituir 
fianza, consistante en su propia garantîa y la de dos o mâs 
fiadores, para asegurar el buen fin de su gestiôn, obliga­
ciôn de la que el Tribunal nominante no suele dispensar ni 
aun con el consentimiento de las partes interesadas (Manners 
V. Furze, 1847; Tylee v. Tylee, 1853; Bainbrigge v, Blair, 
1841); hasta tal punto es riguroso el cumplimiento de esta 
obligaciôn que el administrador no puede tomar posesiôn de 
su cargo si antes no ha constituido la fianza (Edwards v. 
Edwards, 1876).
Con anterioridad a 1873, los Tribunales no podlan de 
signar un administrador en bénéficié, principalmente, de - 
un acreedor hipotecario legal, ya que la facultad de éste 
a la percepciôn de los productos de la finca hipotecada s^ 
lo podia ejercitarse a través de la toma de posesiôn del - 
inmueble. La Ley de Judicatura (the Judicature Act) de —  
1873, sustituida en la actualidad por la de igual nombre de 
1925f faculta a los Tribunales para nombrar un administra­
dor cuando tal medida, a su criterio, pueda estimarse justa 
o conveniente, sin otras limitaciones. El Tribunal puede - 
llevar a cabo el nombramiento a pesar de que el acreedor e£ 
te asimismo facultado, por disposiciôn legal o en virtud de 
pacto expreso, para efectuarlo; cuando hay una acciôn pen- 
diente entre acreedor y deudor, la designaciôn judicial par£ 
ce preferible (Tillett v. Nixon, 1883). El nombramiento es 
posible, incluso,cuando el acreedor tenga la posesiôn de la 
finca y tambiên cuando haya un excedente en la renta, en re_ 
laciôn con lo que, por razôn de intereses de su derecho cre 
diticio, deba percibir de ella (Mason v. Westoby, 18861. Pe 
ro los Tribunales, como régla general, no amparan a un acree 
dor en posesiôn de la finca, nombrando un administrador, co­
mo medio para que aquél aluda las responsabilidades deriva- 
das de su condiciôn de poseedor (Re Prytherch, 1889). Natu- 
ralmente, todas estas consideraciones son igualmente vâlidas 
para los segundos y posteriores acreedores en las hipotecas 
légales y para los titulares de las afecciones en pago con - 
fuerza de hipoteca legal (legal charges) y de las afecciones 
hipotecarias inscritas (registered charges).
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La designaci6n de un admlnistrador judicial en favor 
del acreedor, en una hipoteca equitativa, es, en general, 
viable (Berney v, Sewell, 1820). El nombr suai en to se puede - 
hacer con la finalidad de salvaguardar el derecho, aun cuan 
do el acreedor solicitante, en el momento de instar el nom- 
bramiento, no estâ facultado para ejercitar los restantes - 
medios o acciones de carâcter hipotecario, como ocurre si - 
ha convenido no demandar el pago de la hipoteca durante un 
plazo adicional (Burrowes v. Molloy, 1845).
La designacidn judicial de administrador en una hipo­
teca equitativa estaba, antaho, condicionada al principle - 
general de su subordinaciôn a los derechos de un acreedor —  
legal preferente, es decir, que en ningdn caso podrîa hacer- 
se en su perjuicio CDavis v. Duke of Marlborough, 1819; —
Greville v . Fleming, 1845). El mismo principle parece aplica 
ble, con carâcter general, en la actualidad, a toda clase - 
de hipotecas, légales o equitativas, por lo que el nombra- 
miento de administrador judicial ha de entenderse efectuado, 
en cualquier caso, sin menoscabo de los derechos de los even 
tuales acreedores hipotecarios anteriores. Por consiguiente, 
caso de que un acreedor preferente no esté en posesién del - 
predio, la designacidn se entiende hecha sin perjuicio de su 
facultad a pedirla CCadogan v. Lyric Theatre, Ltd., 1894).
El acreedor prioritario puede tomar posesién sin autorizaciôn 
judicial, aunque en la prâctica no se suele prescindir de es^  
te requisito (Preston v. Tunbridge Wells Opera House, Ltd. - 
1903). En cualquier evento, si la orden de nombramiento del 
administrador judicial no hace expresa réserva de los dere-
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chos del acreedor hipotecario preferente, êste debe obtener 
siempre autorizacidn previa del Tribunal, antes de hacerse 
con la posesion del inmueble (Re Henry Pound, Son, and —  
Hutchins, Ltd. 1889).
Pero si un acreedor preferente esté ya en posesidn - 
de la finca, no se puede nombrar administrador judicial ha£ 
ta que aquêl quede completamente resarcido de su crédite - 
(Berney v. Sewell, 1820). A fin de conserver su posesién, el 
acreedor preferente ha de prestar juramento de que hay a su 
favor cantidades pendientes de pago (Quarrell v. Beckford, 
1807; Berney v. Sewell, supra), hecho lo cual ûnicamente se 
le puede remover de su posesién pagéndole el montante en el 
que hubiere cifrado su crédite CRowe v. Wood, 1822). Pero - 
si niega su colaboracién, eludiendo cifrar su crédito o el 
cobro de lo que se le ofrezca, el Tribunal puede nombrâr ad 
ministrador.
La designacién de un director (manager), y no de un —  
simple administrador, résulta procédante cuando la hipoteca 
comprends un inmueble que sirve de soporte fisico a una em- 
presa, de cualquier tipo, en funcionamiento, cuyas instala- 
ciones resulten asîmismo hipotecadas (Whitley v. Challis, —  
1892) .
El nombramiento del administrador judicial puede hacer 
se a peticién del acreedor, si el deudor incumple alguna de 
sus obligaciones CStevens v. Lord, 1838; Re Carshalton Park 
Estates, Ltd., 1908) o la garantia esté en peligro (Higginson
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V. German Athenaeum, Ltd., 1916) o abandonada. En todo ca­
so, no se puede soliciter el nombramiento de un administra 
dor judicial si no hay una accidn pendiente ante el Tribu­
nal (Re Mountfort, 1809; Taylor v. Emerson, 1843; Gasson - 
and Hallaghan, Ltd. v. Jell, 1940) e, incluso, cabe solic_i 
tarlo despuês de que se dicte el fallo (Smith v. Cowell, - 
1880; Anglo-Italian Bank v. Davies, 1878); en casos de ur- 
gencia, puede pedirse directamente y sin que sea précisa - 
ninguna acciôn complementaria (Thomas v. Davies, 1847; —
Wright v. Vernon, 1855). Tal ocurre cuando un tercero esté 
en posesion de la finca, corriêndose el riesgo de consuma- 
ciôn de la prescripciôn extintiva a su favor (Thomas v. —  
Davies, 1847; Hiles v. Moore, 1852). De todos modo s, el —  
nombramiento no puede llevarse a efecto despuês de dictada 
la orden judicial de decomiso absolute, aun cuando el deu­
dor continue en posesiên, estando pendiente el otorgamien- 
to de la correspondiente escritura de transmisidn al acree 
dor, si la misma es necesaria (Wills v . Luff, 1888; Pedwell 
V. Wright, 197 2).
En cuanto a la autoridad de la que résulta investido 
el administrador, es régla general que esté obligado a evi^  
tar actuaciones que originen pêrdidas, compromises o gastos 
con cargo a la finca, sin contar con la previa autorizacidn 
del Tribunal (A.-G.v. Vigor, 1805). Por consiguiente, y en 
base a su sola autoridad, no puede celebrar precontratos eu 
yo objeto sea el inmueble. Si no respeta esta prohibicidn, 
pierde el carécter de représentante de las partes interesa- 
das, no obligéndolas, siendo personalmente responsable de su
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actuaciên (Burt v. Bull, 1895; Re Ernest Hawkins & Co., Ltd., 
1915). En general, ha de observer estrictamente los términos 
de su nombramiento, por lo que habré de consulter los casos 
dudosos, particularmente referentes a los gastos que hayan - 
de realizarse, recabando la correspondiente autorizacidn ju­
dicial, a fin de evitar su personal responsabilidad (Re Wood 
Green and Hornsey Steam Laundey, Ltd., 1918; Re Graham, 1918}
A1 ser el administrador judicial un oficial del propio 
Tribunal, designado en representaciôn de todas las partes in 
teresadas en la pertenencia, la persona a cuya instancia se 
lleva a efecto el nombramiento no es responsable de las deu- 
das que el administrador contraiga indebidamente (Goslig v. 
Gaskell, 1897).
•En situaciones de emergencia, el Tribunal, aun cuando 
no todas las partes interesadas hubieren comparecido ante - 
el, puede autorizar la realizacidn de gastos de excepciôn - 
con miras a conservar la integridad del valor econdmico de 
la pertenencia hipotecada, incluso mediante la constitucidn 
de una nueva hipoteca sobre la misma (Greenwood v. Algeciras 
(Gibraltar) Rail. Co., 1894; Securities and Properties Corpn, 
Ltd., V. Brighton Alhambra, Ltd., 1893).
Tampoco el administrador puede, "ex mero motu", ejer­
citar accidn posesoria sobre la finca (Wynne v. Lord - 
Newborough, 1890)  ^ni tampoco defenderse en acciones de es­
ta indole, sin la aprobacidn del Tribunal. Si el resultado 
de las acciones autorizadas es desfavorable, no queda perso
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nalmente obligado a satisfacer las costas por razdn de las 
mismas (Swaby v. Dickson, 1833). Pero si la accidn por él 
ejercitada prospéra, sin haber recabado previamente la auto 
rizacidn précisa para su interposicidn, tiene derecho a que 
se le resarzan todos los gastos realizados como si hubiera 
solicitado el correspondiente permiso (Bristowe v. Needham, 
1847) .
No le esté permitido arrendar sin expresa autoriza- 
cidn judicial (Wynne v. Lord Newborough, 1790) y si ejerce 
funcion gestora, ha de hacerlo siguiendo las directrices - 
marcadas por el Tribunal que le designd.
En principle, el administrador esté facultado para cq 
brar todas las rentes pendientes de pago en la fecha de su 
designacidn (Codrington v. Johnstone, 1838) y la persona —  
que reconozca deber alguna cantidad por razdn del predio no 
puede poner en duda la facultad del administrador para per- 
cibirla (Wood v. Hitchings, 1840).
Si el administrador tiene conocimiento de que el de- 
mandado se interfiere en la percepcidn de las rentas, ha de 
soliciter el embargo de las mismas a su favor. Las interfe- 
rencias del deudor y dueno de la finca en la percepcidn de 
sus rentas no exonera al administrador de la plena response 
bilidad por razdn de elles, pero puede limitarla acreditan- 
do el hecho y la magnitud de la interferencia o que obstacu 
liz6, en lo posible, las improcedentes pretensiones del due 
no (Hamilton v. Lighton, 1810).
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Caso de que el administrador designado en una accidn 
comisoria, a solicitud del demandante, no reciba instruccio 
nés especiales sobre la aplicacidn que haya de dar al dine- 
ro que perciba, ha de entregarlo a quiên promovid su nombre 
miento. Pero si otros acreedores piden el secuestro de ta­
ies rentas y obtienen resolucidn judicial reconociendo su - 
condicidn de acreedores prioritarios, tienen derecho a per- 
cibir los frutos y rentas secuestrados, aplicéndolos al pa­
go de su crédito, despuês de pagar las costas del secuestro 
o embargo y los de la solicitud de nombramiento del adminiq 
trador (Walker v. Bell, 1816; Re Hora, 1892; Preston v. 
Tunbridge Wells Opera House, Ltd., 1903).
Parece criterio suficientemente seguro que un adminiq 
trador puede, por si mismo, procéder a la ejecucidn priva- 
da (distrain; distress) para percibir las rentas devengadas 
dentro del aho en curso, pero si las deudas corresponden a 
un periodo superior al indicado, necesita autorizaciên judq 
cial para su cobranza (Brandon v. Brandon, 1821).
Excepto en caso de necesidad, el administrador debe - 
abstenerse de iniciar procedimientos con motivo del ejerci- 
cio de su cargo. Si résulta preciso instar alguna medida —  
del Tribunal, el administrador ha de acudir a la parte que 
resuite interesada en ella, que es la facultada para susci- 
tar la intervenciôn judicial tendente a resolver la dificu^ 
tad planteada (Windschuegl v. Irish Polishes, Ltd., 1914). 
Caso de que dicha gestiôn previa resuite infructuosa, bien 
porque la parte interesada no inste del Tribunal la medida
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apropiada o porque las que se adopten no constituyan solu- 
ci6n iddnea a juicio del administrador, êste puede instar 
directamente las que estime necesarias. De todos modos, la 
subsidiariedad de la comparecencia directa del administra­
dor ante el Tribunal no es regia fija puesto que se ban da 
do casos en que se ha admitido, sin objeciôn alguna, su —  
comparecencia directa (Mills v. Fry, 1815; Wickens v, - - 
Townshend, 1830; Shaw v. Rhodes, 1826).
El administrador, despuês de su nombramiento y de ha 
ber constituido la fianza pertinente, o inmediatamente en 
virtud de las circunstancias del caso, se le autoriza a aq 
tuar sin demora, tiene facultad para tomar posesiôn y per­
cibir las rentas y productos de la pertenencia a la que se 
refiere su nombramiento, con sujecidn siempre a los dere­
chos del titular de una carga anterior que esté en posesidn 
actual del inmueble. Si quien ostente la posesiôn se niega 
a cedêrsela, el Tribunal puede, si lo estima procédante, - 
dar al administrador la posesiôn judicial de la finca cuya 
tutela se le confia (Davis v. Duke of Marlborough, 1819; - 
Wyman v. Knight, 1888).
El administrador posee en nombre del Tribunal, por lo 
que, en definitive, la posesiôn de aquêl no es sino la pose 
siôn de êste (Russell v. East Anglian Rail Co., 1850). En - 
consecuencia, nadie puede interferir la gestiôn posesoria - 
del administrador (Ames v. Trustees of Birkenhead Docks, —  
1855) sin contar con el Tribunal de cuyo poder decisorio no 
es sino un mero agente ejecutivo. Pero si la designaciôn del
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administrador se hace dejando a salvo los derechos del titu 
lar de una carga preferente, éste puede ejercitarlos sin —  
que sea précisa autorizaciôn expresa del Tribunal que reco- 
nociô con carécter general su posiciôn preferente (Underhay 
V. Read, 1887; Engel v. South Metropolitan Brewing and - - 
Bottling Co., 1891). La protecciôn concedida a la posesiôn 
del administrador es tan enérgica que el demandante de cual 
quier derecho sobre la finca, tanto si conoce como si desco 
noce la existencia de aquêl, y por muy claro que resuite su 
titulo, no puede, sin la previa autorizaciôn del Tribunal, 
ejercitar procedimiento alguno que perturbe o limite las fa 
cultades posesorias del administrador (Evelyn v. Lewis, —  
1844), y si lo hubiese hecho, ha de suspender las actuacio­
nes y, previa autorizaciôn judicial, reemprenderlaa "ex novo" 
(Lees v. Waring, 1825; Potts v. Warwick and Birmingham Canal 
Navigation Co., 1853).
7.4.6. Facultad posesoria del acreedor hipotecario Cthe
mortgagee's right to possession)
Iniciamos el estudio de un tema complejo y heterogêneo, 
en el que confluyen una pluralidad de situaciones juridicas - 
surgidas de la variedad de tîtulos que, en relaciôn con la —  
finca, puede el acreedor reunir en sus manos y de los distin- 
tos momentos en que se producen sus relaciones posesorias con 
el inmueble.
1190
7.4.6.1. Facultad posesoria del acreedor nacida del con- 
trato hipotecario.
Constituida la hipoteca, el deudor recibe, generalmen 
te, autorizaciôn para conservar la posesiôn del inmueble, a 
veces de forma explicita y otras por mera tolerancia del —  
acreedor. Esta situaciôn posesoria suele prolongarse hasta - 
que, sobrevenido el incumplimiento de la obligaciôn de pago 
que atane al deudor, el acreedor considéra inevitable poner 
en marcha los mecanismos necesarios para lograr la efectivq 
dad de sus derechos. En ambos supuestos (deudor-poseedor en 
virtud de pacto expreso con el acreedor o por tolerancia de 
êste, es decir, mediante acuerdo de voluntades, técito o im 
plîcito) la situaciôn del deudor ocupante se rige con arre- 
glo a un especial estatuto jurldico del que nos ocuparemos 
enseguida. Por ello, cuanto se expone en este apartado sobre 
la facultad posesoria que el acreedor hipotecario ostenta, - 
pero que ejercita no a ralz de la constituciôn de la hipote­
ca, sino despuês, ha de entenderse en conexiôn con el estatu 
to jurldico del deudor ocupante cuyo estudio acabamos de anun 
ciar.
Fuera de este caso de toma de posesiôn no inicial, de- 
bido al indicado incumplimiento de obligaciones por parte del 
deudor, puede el acreedor hipotecario, en la hipoteca legal, 
tomar posesiôn del predio inmediatamente despuês de la cons­
tituciôn de la hipoteca, ejercitando una de las facultades - 
que son inherentes a la pertenencia legal arrendaticia en que 
consiste la garantla hipotecaria (Doc. d. Roylance v. Light-
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foot, 1841; Four-Maids, Ltd. v. Dudley Marshall (Proper­
ties) , Ltd. , 1957).
Los segundos y posteriores acreedores hipotecarios eq 
tân, asîmismo, facultados para tomar posesiôn de la finca, 
con subordinaciôn a igual derecho del acreedor hipotecario 
anterior. De la misma facultad goza el fiador de una obliga 
ciôn hipotecaria que satisface la deuda y se subroge en los 
derechos del acreedor hipotecario (Spector v. Applefield - 
Properties, Ltd., 1968). Por su parte, la constituciôn de - 
una subhipoteca no priva al acreedor hipotecario que subhi- 
poteca de la facultad de tomar posesiôn del inmueble (Owen 
V. Cornell, 1967). Lo dicho respecto a la hipoteca legal es, 
asîmismo, aplicable a las afecciones en pago con fuerza de 
taies (legal charge) y a las afecciones hipotecarias inscrq 
tas (registered charges), tal como expresamente lo reconocen 
la Ley del Derecho de Propiedad de 1925, la Ley del Registre 
Inmobiliario de igual fecha y la jurisprudencia en conexiôn 
con esta dltima (Cityland and Property (Holdings), Ltd. v. - 
Dabrah, 1968). De conformidad con lo expuesto, el deudor pue 
de conservar la posesiôn de la finca mientras el acreedor se 
lo permita, sin que, en ningdn caso, por razôn de esta simple 
tolerancia, esté obligado a satisfacer renta alguna (Heath v. 
Pugh, 1881; Yorkshire Banking Co. v. Mullan, 1887).
El acreedor hipotecario de carécter equitativo, al que 
la hipoteca no le confiere la titularidad de pertenencia al­
guna, carece, generalmente, de facultad posesoria sobre la - 
finca, a menos que el contrato contenga previsiôn al efecto
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(Ocean Accident and Guarantee Corpn. v. Ilford Gas Co.,
1905) , lo disponga un Tribunal compétente (Barclays Bank - 
Ltd., V. Bird, 1954) o lo permita expresamente el deudor - 
(Re Postle, 1834). La trascendencia prâctica de la diversa 
naturaleza de la hipoteca equitativa en lo referehte al te 
ma posesorio es, no obstante prâcticamente irrelevante pueq 
to que la posesiôn no inicial, en cualquier caso, rara vez 
pasa a manos del acreedor sin una orden judicial expresa,- 
dado que el deudor se résisté a ello. Por consiguiente, cq 
mo el acreedor hipotecario equitativo puede acceder a la - 
posesiôn en virtud de resoluciôn judicial, que es la via - 
normal y generalizada para el ejercicio de dicha facultad 
por toda clase de acreedores, el trato menos favorable in­
hérente a su peculiar condiciôn, en la mayorîa de los ca­
sos es, mâs aparente que real.
En el supuesto, mâs comün, de toma de posesiôn a solq 
citud del acreedor porque el deudor incumpla sus obligacio­
nes contractuales, ha de concederse a êste un plazo razonq 
ble para que rectifique su conducta antes de que el dere­
cho se haga efectivo (Toms v. Wilson, 1863).
Cuando el deudor ostenta la posesiôn del inmueble o 
es un arrendatario suyo el que posee, en virtud de un con­
trato que no vincule al acreedor, êste puede ejercitar su 
derecho tomando posesiôn fisica del inmueble, si ello pue­
de hacerse pacificamente y no se trata de una hipoteca equq 
tativa, o ejercitando una acciôn posesoria, en caso contra­
rio.
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Si un arrendatario del deudor, cuyo titulo sea vincu 
lante para el acreedor, estâ en posesiôn del inmueble, el 
derecho se ejercita mediante notificaciôn al arrendatario 
para que en lo sucesivo satisfaga la renta al acreedor —
CHorlock V. Smith, 1842; Davies v. Law Mutual Building --
Society, 1971).
Supuesto que un administrador judicial esté en pose­
siôn de la finca, y los derechos de los acreedores preferen 
tes no hubieren sido expresamente reservados en el acto del 
nombramiento de aquél, el acreedor preferente que desee
ejercitar su facultad posesoria ha de solicitarlo en el pro
cedimiento judicial en virtud del cual se produjo el nombra 
miento, a fin de que el administrador sea relevado de su —  
cargo (Thomas v. Brigstocke, 1827; Searle v . Choat, 1884), 
o bien demandar, directamente, la posesiôn del inmueble (_Doe 
d. Roby V. Maisey, 1828). Pero si los derechos de los acree­
dores preferentes quedaron expresamente reservados, como es 
lo normal, en la resoluciôn judicial de nombramiento, el —  
acreedor puede hacer uso de su derecho posesorio dirigiêndq 
se contra el administrador y requiriendo a un eventual arren 
datario para que, sin mâs trâmite, en lo sucesivo, le pague
directamente la renta (Underhay v. Read, 1887).
La posesiôn ha de tomarse paclficamente. Si el acree­
dor entra violentamente en la finca estâ sujetc a responsa­
bilidad criminal (R. v. Brittain, 1972; Department of the 
Environment v. James, 1972), pero el deudor no tiene acciôn 
civil contra el abuso que la violencia del acreedor entrana
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(Beddall v. Maitland, 1881; Hemmings v. Stoke Poges Golf - 
Club, 1920). Se entiende que hay violencia en la ocupaciôn 
no s61o cuando aquêlla va dirigida contra las personas, sq 
no también cuando la propia manera de entrar en la finca - 
presupone su existencia en las cosas, como ocurre cuando se 
fuerzan puertas o ventanas. Por lo tanto, salvo en los ca­
sos en que el deudor dé su consentimiento para que el acree 
dor ocupe el inmueble, la toma de posesiôn no inicial y di­
recta del inmueble es sumamente infrecuente. En realidad, - 
fuera de dicho supuesto, solo es posible en el caso de que 
el deudor hubiere abandonado el inmueble.
Cuando el acreedor, de una forma o de otra, entra en 
posesiôn de la finca, asume las responsabilidades de un —  
acreedor-poseedor, en cuyo estudio entraremos al final de 
este apartado. Asîmismo, la intenciôn del acreedor de asu- 
mir la condiciôn de poseedor es suficientemente clara cuan­
do requiere expresamente al arrendatario del deudor para —  
que, en lo sucesivo, le pague la renta (Noyés v. Pollock, - 
1886; Kirby v. Cowderoy, 1912; Davies v . Law Mutual Build­
ing Society, 1971). No hay efecto équivalente -y por ello - 
el acreedor no asume las responsabilidades de poseedor- cuan 
do el requerimiento dé pago de las rentas résulta infructuq 
so (Waxd V. Carttor, 1865). Asîmismo, el simple hecho de ser 
el acreedor quien perciba las rentas no va aparejado a la - 
responsabilidad que corresponde al acreedor-poseedor puesto 
que ello no impiica necesariamente que éste haya tomado de 
manos del deudor la funciôn (derechos y obligaciones) inhe­
rentes a la administraciôn y direcciôn de la finca - - -
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(Mexborough ü.D.C. v. Harrison, 1964).
Una vez que el acreedor asume efectivamente la condi­
cidn de poseedor, no puede, fâcilmente, renunciar a ella; - 
los derechos y obligaciones que le son propios continuan gra 
vitando sobre su esfera patrimonial aun despuês de haber ce- 
dido su derecho de hipoteca, excepto si con dicha transmi- -
siôn cumple una orden judicial (Hall v. Heward, 1886) . El —
Tribunal, salvo si concurren circunstancias muy especiales, 
no suele acudir a su auxilio, nombrando un administrador ju­
dicial (Refuge Assurance Co., Ltd. v. Pearlberg, 1938).
Estas arduas condiciones no constituyen un estlmulo - 
muy poderoso para que el acreedor haga uso de su facultad - 
posesoria. Tal como hemos visto en el apartado precedente, 
hay razones de mucho peso para preferir el nombramiento de 
un administrador. Ahora bien, un acreedor que ejercite la - 
facultad legal de venta lôgicamente desea vender la finca - 
libre de toda posesiôn extraha, lo que constituye estimulo 
suficiente para tomar posesiôn antes de vender.
La competencia para conocer de la acciôn posesoria -
ejercitable por el acreedor estâ regulada en la Ley de Admq 
nistraciôn de Justicia (Administration of Justice Act) de - 
1970, distribuyendola, segdn la importancia econômica de la 
finca, entre los Tribunales de Condado (County Court) y el 
Alto Tribunal Central (Departamen to de la Cancilleria) - - 
(Chancery Division of the High Court), si bien inclinando - 
la balanza -en cuanto al ndmero de casos- a favor de aquê-
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llos, es decir, con criterio claxamente descentralizador.
Sin entrar en el anâlisis de la normativa propiamente 
procesal, que se sale del marco y del propôsito de nuestro 
estudio, hemos de senalar, no obstante, por lo que tiene de 
sustantiva valoraciôn de los eventuales derechos de quienes 
puedan verse perjudicados por las aspiraciones posesorias - 
del acreedor hipotecario, que las ünicas personas que han - 
de ser citadas, como demandadas en el procedimiento, ademâs 
del deudor, son quiénes tengan facultad de continuer ocupan 
do el inmueble, independiente de la relaciôn hipotecaria de 
la que emane la acciôn posesoria del acreedor (Brighton and 
Shoreham Building Society v. Hollingdale, 1965), cualquiera 
que sea el titulo en virtud del cual basen su ocupaciôn. —  
Cuando se omite la citaciôn de una persona a la que debiô - 
darse la oportunidad de comparecer, la orden posesoria con 
la que se falle el pleito no puede perjudicar sus eventua­
les derechos (Hastings and Thanet Building Society v . —
Goddard, 1970). El fallo judicial reconociendo al acreedor 
el legîtimo ejercicio de su facultad posesoria, concede al 
ocupante, por lo general, un plazo de 28 dias para dejar Iq 
bre la finca (Barclays Bank, Ltd. v. Bird, 1954; Four-Maids, 
Ltd. V. Dudley Marshall (Properties), Ltd., 1957; London —  
Permanent Benefit Building Society v. De Baer, 1969).
Cuando el acreedor toma posesiôn del predio, directa­
mente o previo fallo del Tribunal compétente, pueden susci- 
tarse problemas respecto a los derechos y deberes del deudor, 
o de quien ostentare la posesiôn côn anterioridad, sobre —
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bienes objeto de propiedad personal o propiedad mobiliaria 
("chattels personal"; v. 2. capitulo I) existantes en la - 
finca. Si el acreedor toma posesiôn sobre la base de una - 
sentencia judicial, êsta conlleva posesiôn inmobiliaria va 
cante (Norwich Union Insurance Society v. Preston, 1957}.
Por consiguiente, si muebles y otros efectos permanecen en 
el inmueble, el acreedor puede obtener una orden judicial 
expresa para su retirada, orden que, en caso de desobedien 
cia, puede dar origen a sanciones de indole personal con­
tra quien incumpla lo dispuesto por la autoridad judicial. 
Alternativamente, si se obtiene ademâs una orden de pago - 
en base a la acciôn personal derivada del contrato (v. —
7.4.4. precedente) y aquella se incumple, su ejecuciôn pue 
de obtenerse sobre los bienes muebles del deudor existentes 
en el inmueble y ello tanto si se toma posesiôn como si tal 
facultad no se ejercita.
Asîmismo, el acreedor que toma posesiôn directamente, 
supuesto infrecuente por las razones antes expuestas, tiene 
el mismo derecho a que el deudor le céda la posesiôn de la 
finca desocupada de todo bien mueble y, por lo tanto, estâ 
facultado para pedir judicialmente que su dueho los retire.
La situaciôn jurîdica de los muebles que permanecen - 
en la finca cuando toma posesiôn el acreedor, se hace bas- 
tante mâs complicada cuando el dueho no puede ser hallado o, 
habiendo fallecido, no hay administradores-ejecutores de la 
herencia. Hay varias salidas para superar el inicial punto - 
muerto que représenta esta situaciôn. Puesto que là presen-
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cia de los bienes muebles ajenos constituye transgresiôn - 
(trespass) del derecho de libre y plena posesiôn del acree­
dor, este puede, lisa y llanamente, ponerlos en la calle, - 
es decir, abandonarlos, lo que constituye una soluciôn tan 
radical como poco prâctica. Mâs razonable es el almacenaje 
de los muebles en un guardamuebles, pero résulta dudoso si 
los gastos de traslado y conservaciôn pueden, eficazmente - 
para el acreedor, incrementar la deuda hipotecaria. Si el - 
precio que se estime razonable conseguir con la venta de la 
finca hipotecada permite cubrir el importe adicional repre- 
sentado por dichos gastos, y no hay cargas posteriores que 
aminoren el importe que se espera obtener, la soluciôn apun 
tada es viable y, en funciôn de las circunstancias, puede - 
ser exigida al acreedor puesto que con ella no se lesionan 
los derechos de parte alguna. En caso contrario, si se terne 
que con el producto de la venta no habrâ rémanente con el - 
que cubrir los indicados gastos, el acreedor tiene justificq 
ciôn suficiente para vender los bienes muebles que obstacu- 
lizan su pleno derecho posesorio, depositando el precio de 
la venta a disposiciôn de quien acredite tener mejor derecho 
a percibirlo. Finalmente, el acreedor que toma posesiôn de 
un predio hipotecado no tiene obligaciôn de cuidar o vigilar 
los muebles abandonados por el anterior poseedor o que estên 
pendientes de ser retirados por êl (Jones v. Foley, 18911.
7.4.6.2. Acreedor hipotecario en posesiôn de la finca 
(mortgagee in possession)
El estatuto jurldico del acreedor hipotecario que os-
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tenta la posesiôn de la finca serâ expuesto haciendo consi- 
deraciôn separada de sus derechos y obligaciones y de los - 
efectos de la prescripciôn extintiva a su favor.
Entre las facultades del acreedor hipotecario que sea 
poseedor del predio descuella, como mâs importante, la de - 
percibir sus productos (rentas y frutos), lo que es conse­
cuencia de la titularidad de la pertenencia equitativa o Iq 
gai que la hipoteca le transmite (Cockburn v . Edwards, 18811.
Si al constituirse la hipoteca el predio es objeto de 
una relaciôn arrendaticia en vigor, o êsta se constituye deq 
puês y obliga al acreedor, por resultar comprendida en algu­
no de los supuestos en que esto es posible, el acreedor pue­
de tomar posesiôn de su derecho, requiriendo al arrendatario 
para que le satisfaga la renta directamente. Asîmismo, estâ 
facultado para exigir el pago de todas las rentas vencidas - 
y no satisfechas en el momento de su toma de posesiôn (Moss 
V. Gallimore, 1779; Rogers v. Humphreys, 1835), pudiendo tam 
biên reclamar los incrementos de aquêlla aun cuando fueren - 
pactados por el deudor y el arrendatario despuês de consti­
tuer la hipoteca (Burrowes v. Gradin, 1843). Si las rentas - 
se hubieren satisfecho anticipadamente al deudor, el acree­
dor que adquiere la posesiôn de la finca puede reclamarlas - 
de nuevo (Reeves v. Pope, 1914), a menos que el pago se hu­
biere efectuado antes de constituirse el derecho real de ga­
rantie, pues esta especial situaciôn contractual pudo haber 
sido investigada por el acreedor antes de contratar el prês- 
tamo que motiva sus derechos (De Nicholls v. Saunders, 1870).
1200
En los supuestos en que la finca hipotecada incluya - 
un négocie o actividad industrial o mercantile el acreedor 
que entre en posesiôn del predio estâ facultado para conti- 
nuar en el ejercicio de dicha actividad, con vistas a una - 
eventual venta o disposiciôn del conjunto constituido por - 
el negocio y el inmueble que le sirve de soporte fisico —  
(Cook V. Thomas, 1876; County of Gloucester Bank v. Rudry - 
Merthyr Colliery Co., 1895). Lo normal es que, en estos ca­
sos, la hipoteca contenga previsiones especiales.
Los productos han de aplicarse a satisfacer los gas­
tos de explotaciôn y los intereses del prestamo. Los exce- 
dentes pueden destinarse a aminorar el capital del préstamo, 
pero el acreedor no esta obligado a aceptar estos pagos par 
ciales (Nelson v. Booth, 1858; Wrigley v. Gill, 1905) y si 
lo prefiere puede entregar lo sobrante al deudor, en espera 
de que el capital del préstamo le sea desembolsado en el —  
tiempo y forma pactados.
Entre las obligaciones que para el acreedor supone su 
condiciôn de poseedor, destaca la de rendir cuentas al deu­
dor (to account) de la explotaciôn de la finca. El acreedor 
que toma posesiôn del inmueble y dedica los frutos a la 
amortizaciôn del préstamo, ha de ser diligente en la recupe 
raciôn de su crédito puesto que sobre él pesa la obligaciôn
de devolver el inmueble a su dueno (Lord Kensington v. --
Bouverie, 1855; Langton v. Waite, 1869). La rendiciôn de —  
cuentas ha de comprender, como es lôgico, todos los frutos 
y rentas que obtenga de la finca; si el acreedor continua -
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en su posesiôn mâs del tiempo preciso, ha de satisfacer ren 
ta por razôn del exceso posesorio en que incurra (Marriott 
V. Anchor Reversionary Co., 1861). Su responsabilidad en —  
cuanto a la rendiciôn de cuentas se extiende a cuantas per­
sonas estên interesadas en el derecho equitativo de reden- 
ciôn (equity of redemption). Por ello, cuando se lo notifq 
ca o tiene conocimiento de la existencia de una hipoteca - 
posterior, queda responsabilizado de la rendiciôn de cuen­
tas también respecto a su titular (Parker v. Caloraft, 1821).
El acreedor no puede, en modo alguno, mediante acto o 
contrato determinado, eludir su obligaciôn de rendir cuen­
tas (Hinde v. Blake, 1841; Re Pryterch, 1889) y responde —  
por ellas despuês de la transmisiôn o cesiôn de la hipoteca, 
a menos que esta operaciôn se haga con intervenciôn de los 
Tribunales o con la concurrencia del deudor (Hall v . Heward, 
1886) .
En cuanto al montante de las rentas de las que deba - 
rendir cuentas, viene determinado por las que efectivamente 
perciba, pero si su posesiôn es inmediata y directa se ha - 
dicho que habrîa de responder de las rentas mayores que fue 
ra posible obtener del predio (Lord Trimleston v. Hamill, - 
1810; Metcalf v. Campion, 1828). Este principle abstracto - 
queda limitado por las circunstancias del caso: dificilmen- 
te se podrâ exigir al acreedor-poseedor que rinda cuentas - 
por cifra superior a la efectivamente recibida, a menos que 
se demuestre que, por negligencia grave, mala administra­
ciôn o fraude, hubiere dejado de percibir mayores cantidades
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(Hughes v. Williams, 1806; Wragg v. Denham, 1836; Harripman 
V. Collins, 1854); esto puede ser evidenciado por la remo- 
ci6n de un arrendatario o la negativa a contratar con otro 
que, respectivamente, pagara u ofreciere pagar una renta sa 
tisfactoria (Noyés v. Pollock, 1886; White v. City of London 
Brewery Co., 1889), o por una utilizaciôn impropia de la - 
finca objeto de la garantîa real.
El acreedor-poseedor no es responsable de los detèrio 
ros (waste), en general, que se produzcan en el inmueble, - 
pero ha de abstenerse de causarlos mâs allâ de lo que sea - 
estrictamente necesario para el buen fin de su derecho de - 
garantie. Asi, no puede abrir y explotar minas si no es pre 
ciso para resarcirse de su crédito y pagos complementarios, 
ya que si lo hace responderâ de los beneficios de su explo­
taciôn sin poder deducir los gastos de la misma, pero puede 
talar ârboles maderables e incluso explotar las minas exis­
tentes, si ello es preciso para el recobro de su crédito.
En lo concerniente a la conservaciôn de la propiedad 
hipotecada, se ha de tener présente que al acreedor hipote­
cario en posesiôn de la finca no se le exige el mismo cuida 
do e interés que normalmente pone en ello el dueno o titular 
de la pertenencia plena. No tiene obligaciôn de reconstruir 
los edificios ruinosos (Moore v. Painter, 1842) ni tampoco - 
es responsable del deterioro producido por el paso del tiem­
po. De otra parte, tiene derecho a resarcirse de las repara- 
ciones necesarias y apropiadas (Sandon v. Hooper, 1843) , pu 
diendo llevar a cabo aquéllas que sea posible atender econ^
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micamente con el importe de los productos de la finca, de- 
duccidn hecha del interés de su crédito (Richards v. Morgan, 
1753; Tipton Green Colliery Co. v. Tipton Moat Colliery Co., 
1877) . De todos estos gastos, el acreedor tiene derecho a - 
ser resarcido por el deudor, en aplicaciôn del principle de 
que siendo el derecho de este dltimo a redimir la carga de 
naturaleza equitativa ha de satisfacer todo lo que en térmi 
nos de Equidad sea debido.
El acreedor hipotecario, poseedor de la finca, respon 
de de los dahos que ésta expérimente por su negligencia grq 
ve (Russel v. Smithies, 1792), lo que ocurre, por ejemplo, 
si unas minas hipotecadas quedan anegadas o inundadas por - 
defectuosa o impropia explotaciôn (Taylor v. Mostyn, 1886). 
En taies supuestos ha de abonar el importe del perjuicio y 
sus intereses o ha de satisfacer o contabilizar como renta 
un importe équivalente al que se hubiera obtenido de no ha­
ber mediado la conducta gravemente négligente del acreedor 
(Wragg v. Denham, 1836; Sandon v. Hooper, 1843; Batchelor 
V. Middleton, 1848).
En circunstancias oportunas el acreedor puede reali- 
zar mejoras en el predio, las cuales, en todo caso, han de 
ser razonables, consideraciôn hecha de la naturaleza y va­
lor de la garantîa. De su intenciôn, asî como de toda nece 
sidad de efectuar gastos extraordinarios, ha de informer - 
al deudor con la mayor rapidez posible. Si lo hace, y éste 
ûltimo da su consentimiento expresa o técitamente, el acree 
dor no necesita, para tener derecho a ser resarcido de su -
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importe, acreditar que el gasto pretendido y efectuado era 
razonable. En caso contrario, el deudor no tiene obligaciôn 
de compensarle por el mero hecho de tener conocimiento de - 
los hechos, pero si en el caso de que la mejora sea razona 
ble y beneficiosa.
El acreedor que ostente la posesiôn tiene derecho a 
ser resarcido de todos los gastos que efectüe para preser- 
var la integridad fisica y juridica de la finca. Carece, - 
sin embargo, de facultad de pedir el resarcimiento de los 
gastos que la cobranza de las rentas le origine, ya que al 
tomar posesiôn adquiere el estatuto de un cuasi-dueho y la 
actividad perceptora forma parte de dicho estatuto como al^  
go propio y peculiar, no ejercido por delegaciôn.
La posesiôn del inmueble por el acreedor hipotecario 
puede producir prescripciôn extintiva de los derechos del 
deudor en favor del acreedor. Asi, cuando éste ha permane- 
cido en posesiôn del inmueble hipotecado en calidad de tal 
acreedor, y no en otro carécter, por plazo de doce ahos, - 
no habiendo reconocido durante ese tiempo el derecho del - 
deudor, se extingue el titulo de êste y el de cualquier —  
otra persona que traiga causa de él (Limitation Act 1939; 
Land Registration Act, 1925 and Young v. Clarey, 1948), en 
tre los que se encuentran los acreedores posteriores. Los 
efectos de la prescripciôn extintiva a su favor se documen 
tan mediante una transformaciôn de la pertenencia o una de 
claraciôn de investidura (v. 7.4.3. precedente, "in fine").
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7.4.6.3. Deudor ocupante (mortgagor in occupation)
La relaciôn existante entre acreedor y deudor, cuando 
éste permanece en posesiôn de la finca, ha sido objeto de - 
multiples debates, no a causa de los problemas précticos —  
efectivamente surgidos en las relaciones entre ambos suje- 
tos juridicos, sino por consideraciones mâs bien de indole 
teôrico -lo que constituye un supuesto insôlito en el con­
texte del Derecho inglés, cuyo carécter eminentemente préc- 
tico asoma en todas sus manifestaciones- basadas en la difq 
cultad de ajuster dichas relaciones a un patrôn juridico de 
terminado. La ambigüedad implicite en esta peculiar rela— 
ciôn arrendaticia ha sido reconocida por la jurisprudencia, 
que ha puesto de relieve los riesgos que entrana todo inteq 
to de definiciôn de los exactos términos juridicos en los - 
que se articula la relaciôn juridica entre un acreedor hipq 
tecario, que en definitive es un arrendatario, y un arrenda 
dor que, despuês de constituir a aquel arrendatario -aunque 
lo sea con fines de garantie real-, continûa ocupando, posq ' 
yendo, en suma, la finca (Doe d. Higginbotham v. Barton,
1840) . Estas contradicciones llevan a los jueces a declarer 
se perplejos, indécises, ante todo intente serio de encasi- 
llar dicha relaciôn juridica (Doe d. Jones v. Williams, —  
1836) y, en definitive, a contenterse con denominar a sus - 
sujetos, también en el supuesto al que ahora atendemos, sim 
plemente acreedor y deudor hipotecario, es decir, acudiendo 
a la relaciôn genérica que les une -la crediticia- y desis- 
tiendo de asimilaciones més bien forzadas con otros sujetos 
juridicos contractuales (Birch v. Wright, 1786}. En défini-
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tiva, la considerable ficciôn juridica en cuya virtud la h± 
poteca, en cuanto derecho real de garantie, adopta el ropa- 
je juridico de un arrendamiento real, no podia por menos de 
mostrarse indôcil a un tratamiento lôgico en todos sus as- 
pectos, y su rebeldia asoma en este punto de forma absolute 
mente irréductible. Los juristes ingleses, en actitud per- 
fectamente coherente con su forméeiôn juridica, le dan la - 
espalda al problème teôrico -eso si, despuês de haber levan 
tado acte de su existencia- y siguen su camino en busca de 
los aspectos précticos de la relaciôn entre el acreedor- 
arrendatario y el deudor-ocupante.
Para un adecuado enfoque teôrico-prâctico podria bas- 
tar con decir que el deudor ocupante o poseedor del inmue­
ble hipotecado por mera tolerancia del acreedor no es, como 
algunas veces se ha pretendido, el titular de un arrendamien 
to de duraciôn indeterminada ("tenancy at will"; v. 1.4. par 
te III, capitule III). A diferencia del arrendatario cuyo de 
recho es de duraciôn indeterminada, no esta facultado, al - 
extinguirse su ocupaciôn del inmueble, para recoger los fru­
tos en fase de producciôn y pendientes de ser retirados (Re 
Gordon, 1889), pudiendo ser desalojado sin requerimiento o 
demanda previa (Birch v. Wright, 1786; Doe d. Roby v. Maisey, 
1828) . Tampoco es el administrador del acreedor hipotecario 
puesto que no tiene obligaciôn de rendirle cuentas de la ex 
plotaciôn de la finca. Finalmente, quizé con elevada dosis - 
de acierto, se le ha asimilado al titular de un arrendamien­
to simplemente tolerado o en precario ("tenancy at - - - - 
sufferance"; v. 1.4., parte III, capitule III), ya que en -
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definitive es una persona que inicia su relacidn ocupacio- 
nal en virtud del ejercicio de un derecho que claramente le 
asiste y cuando cesa en ella, se extinguen todos sus vlncu- 
los juridico-locativos con la finca (Thunder d. Weaver v. - 
Belcher, 1803; Doe d. Roby v. Maisey, 1828; Bagnal v. Villar 
1879; Heath v. Pugh, 1881).
De acuerdo con este ültimo criterio, el deudor en po­
ses i6n puede ser descrito como alguien que habiendo dividido 
o desarticulado, con fines de garantie, su pertenencia plena 
o menos plena, mediante la creacidn de otra pertenencia, de 
manor contenido que aquélla (v., entre otros, los preceden- 
tes subapartados 3.1.1.1. y 3.1.1.2), permanece en posesidn 
de la finca con el consentimiento del adjudicatario del dare 
cho por ël craado, ajercitando las facultadas normales inhé­
rentes a la pertenencia base, incluida la de percibir rentas 
(Moss V. Gallimore, 1779; Bagnall v. Villar, 1879), pudien- 
do, por razdn del inmueble, ejercitar acciones trente a to­
dos, excepto el acreedor (Sellick v. Smith, 1826) y, asimi£ 
mo, constituir arrendamientos reales en determinados supues- 
tos.
La constitucidn de la tenencia o relaciôn arrendati- 
cia real en favor del deudor hipotecario, puede hacerse, se- 
gdn lo ya dicho, en virtud de estipulacidn expresa contenida 
en el contrato de prêstamo hipotecario, modificativa de la 
facultad posesoria que, en principle, asiste al acreedor o - 
en virtud de una clâusula de apoderamiento (attornment clause) 
en cuanto a la facultad posesoria. Asî, la situacidn arrenda-
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ticia nace cuando expresamente se prevé al pactarse la hipo_ 
teca que mientras el deudor no incumpla las pbligaciones mo 
netarias derivadas del prêstamo, tendrâ derecho a poseer la 
finca y a percibir sus productos (Wilkinson v. Hall, 1837). 
Esto entraha un nuevo arrendamiento del acreedor al deudor, 
de signo inverse, durante el plazo de la hipoteca. La tras- 
cendencia prêctica de este pacto difiere sensiblemente de - 
aquêl, generalmente tâcito, en cuya virtud el acreedor pue­
de entrar en posesion del inmueble despuês que el deudor in 
cumpla sus obligaciones, lo que no implica que la posesidn 
de éste haya de subsistir necesariamente hasta que se pro- 
duzca el incumplimiento, sino mâs bien una condescendencia, 
revocable en todo momento, del acreedor con el deudor (Doe 
d. Roylance v. Lightfoot, 1841). En todo caso, la "devolu- 
ci6n" de la tenencia arrendaticia hecha por el acreedor en 
favor del deudor, ha de cimentarse en expresiones claras y 
rotundas, en modo alguno ambiguas; es un tema que, dada su 
trascendencia, no admite interpretaciones analêgicas o fâ- 
cilmente generalizadoras.
En los casos en que el deudor queda expresamente cons_ 
tituîdo en titular arrendaticio dependiente del acreedor, - 
la clase de relaci6n de este tipo que entre ellos queda con^ 
tituida depende del lêxico del contrato, y, en particular, - 
de la clâusula "ad hoc", asî como de la intencidn de las par^  
tes contratantes. La fijaciôn de una eventual renta anual - 
no implica necesariamente la creacidn de un arrendamiento de 
aho en aho ("tenancy from year to year"; v. 1.4., parte III, 
capftulo III). Un pacto o estipulacidn en cuya virtud el deu
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dor asiama la condicidn de arrenda tar io mientras ésta sea la 
voluntad y a satisfaccidn del acreedor (during the will and 
pleasure of the mortgagee) en virtud de una renta abonable 
en fechas fijas de cada aho, es, a pesar de la apariencia - 
de anualidad, derivada de esta ûltima circunstancia, un —  
arrendamiento de duraciôn indeterminada (tenancy at will) - 
(Doe d. Bastow v. Cox, 1847).
En el supuesto mâs normal en el que la situacion loca 
tiva expresa del deudor puede ser asimilada a la que es pro^  
pia de un arrendamiento de duraciôn indeterminada, carece - 
de la facultad de extinguir su relaciôn arrendaticia con el 
acreedor mediante su cesiôn a un tercero, sin notificarle 
(notice) previamente (Pinhorn v. Souster, 1853); de otra —  
parte, el fallecimiento del deudor es causa de extincidn de 
tan singular relaciôn arrendaticia, careciendo su sucesor 
"mortis causa" de toda posibilidad de asumir la condiciôn - 
de arrendatario del acreedor que ostentaba el deudor extin- 
to (Scobie v. Collins, 1895).
Una relaciôn locativa expresa nace también cuando el 
deudor, estando en posesiôn inmediata de la finca al cons- 
tituirse la hipoteca, manifiesta expresamente que asume la 
condiciôn de arrendatario del acreedor [attornment clause). 
La clâusula correspondiente se incluye, por lo general, en 
la propia escritura solemne de constitueiôn de hipoteca y 
da vida a una relaciôn arrendaticia en cierto modo atîpica. 
Ello es asi si tenemos en cuenta que esta peculiar relaciôn 
arrendaticia es propia de las hipotecas de apartamentos y.
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en general, de las viviendas unifamiliares (a single private 
dwellinghouse), de las que el deudor ya esté en posesiôn y 
a la cual se acude como soporte crediticio con el propôsito 
-mâs bien necesidad-,de permanecer en dicha posesiôn; a pe­
sar de su peculiar objeto (vivienda humana) y de las leyes 
que regulan y protegen las relaciones arrendaticias a ella 
referidas (v. 1.7.1. y 1.7.2., parte III, capitule III),—  
cuando su locaciôn tiene tan peculiar origen, queda fuera 
del manto protector de dichas normas. El tipo de arrenda­
miento creado en cada caso depende de los términos en que 
quede redactada la correspondiente clâusula de la escritu­
ra: de duraciôn indeterminada, de duraciôn anual o de dura 
ciôn idëntica a la de la hipoteca de la que trae causa.
El desalojo (the ejectment) es factible a pesar de - 
la peculiar relaciôn arrendaticia que, en sus diverses for 
mas, puede establecerse entre el acreedor y el deudor, si 
aquél hace expresa réserva de sus facultades que al respec 
to le estân atribuidas en cuanto acreedor hipotecario CDoe 
d. Garrod v. Olley, 1840; Doe d. Snell v. Tom, 1843). Pero 
si el ,acreedor ha pactado la renuncia a su facultad poseso 
ria salvo para el caso de que el deudor incumpla sus obli­
gaciones en cuanto prestatario, y, a pesar de que no se pro 
duzca tal incumplimiento, aspira a tomar posesiôn del inmue 
ble, es posible que el Tribunal rechace dar cauce libre a - 
sus aspiraciones; pero si a pesar de todo, los jueces esti- 
man que la pretensiôn del acreedor es juridicamente viable, 
el deudor estaria facultado para pedir la indemnizaciôn de 
dahos causada por el incumplimiento del pacto arrendaticio
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(Doe d. Parsley v. Day, 1842).
7.4.6.4. Arrendamiento existante al constituirse la hipo­
teca (tenancy before the mortgage)
On arrendamiento creado por el deudor antes de que se 
constituya la hipoteca, es vinculante para el acreedor hipo^  
tecario (Moss v. Gallimore, 1779). De conformidad con el de^  
rogado sistema de hipotecas constituidas mediante transmi- 
si6n de la pertenencia plena, el derecho futuro remanente - 
(reversion) a recuperar la integridad de la pertenencia pa- 
saba, al constituirse la hipoteca, de manos del deudor-arren^ 
dador a las del acreedor y con ël la facultad de percibir - 
las rentas que en el futuro se devengaran, asi como las de- 
mâs facultades inherentes a la pertenencia transmitida por 
raz6n de la hipoteca (Rogers v. Humphreys, 1834; Trent v . - 
Hunt, 1853) . Excepciôn a este criterio general era el pago 
de los atrasos debidos por raz6n de rentas, a menos que se 
pactase su sumisiôn a la regia general (Salmon v. Dean, —  
1851).
La situaciôn juridica que ahora se produce, puede as^ 
milarse, en lo sustancial, con la que imperaba antes del —  
cambio legislative en cuya virtud la hipoteca ha pasado a - 
constituirse mediante la contratacidn de un arrendamiento - 
real con fines de garantie. La hipoteca incide en la preexi£ 
tente relaciôn entre arrendador y arrendatario como una loca 
ciôn concurrente (a concurrent lease) que goza de preferen- 
cia sobre la anterior por cuanto atrae hacia si el derecho -
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futuro remanente (reversion) a la integridad de la pertenen 
cia y el nûcleo de derechos y deberes intégrante de la rela 
ciôn arrendador-arrendatario (Neale v. Mackenzie, 1836; 
Harmer v. Bean, 1853).
Prâcticamente, la superposiciôn de arrendamientos rea 
les sobre la finca, constituidos en momentos distintos y - 
con finalidades diverses, puede ser irrelevante, puesto que 
el arrendatario puede seguir pagando, con efectos liberâto- 
rios, la renta al arrendador-deudor, aun cuando tenga cono- 
cimiento de la existencia de la hipoteca y siempre que se - 
trate de rentas ya devengadas y no de las que estén pendien_ 
tes de producirse (De Nicholls v . Saunders, J.87Q; Cook v. 
Guena, 1872) , e incluso êstas siempre que el acreedor no le 
notifique su voluntad en contrario. Si el acreedor toma po­
sesiôn de la finca y se lo notifica al arrendatario, este - 
no puede oponer contra aquél las excepciones contractuales 
de carâcter personal que tuviera contra el deudor-arrenda^ 
dor (Reeves v. Pope, 1914). Naturalmente, las manifestacio 
nés inexactes que haga el deudor-arrendador, en la escritu 
ra de constituciôn de la hipoteca, negando, omitiendo o de£ 
figurando los arrendamientos existantes, no perjudican al - 
arrendatario cuyo derecho esté efectivamente constituido —  
(District Bank, Ltd. v. Webb, 1958).
Con anterioridad al momento en que el acreedor, ejer 
citando su facultad al efecto, tome posesiôn inmediata de 
la finca, el deudor esté legalmente facultado para defender 
judicialmente su derecho posesorio y para exigir la repara
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ciôn de los dahos ocasionados con las infracciones al mis- 
mo, segün expresamente lo dispone la Ley del Derecho de Pro 
piedad (Law of Property Act) de 1925, y ello tanto referido 
a su derecho posesorio inmediato, cuando la finca no estâ - 
arrendada, como a fin de reclamar las rentas que el arrenda 
tario deba satisfacerle. Esta norma legal significa dnica- 
mente que, mientras el deudor quede autorizado para mante- 
nerse en posesiôn del inmueble, puede defenderla, en su pro 
pio interés y en el del acreedor que se lo toléra, y ello - 
sin necesidad de intervenciôn coadyuvante de este dltimo - 
(Fairclough v. Marshall, 1878), pero le estân vedadas actua 
ciones que menoscaben el derecho posesorio del acreedor, - 
que puede ser ejercitado en cualquier momento; en consecuen 
cia, le estâ vedado, por ejemplo, confiscar (to forfeit) un 
arrendamiento real (v. 1.6.3., parte III, capitulo III), —  
ejercitando la facultad de recuperar la posesiôn directe co^  
mo sanciôn contra el arrendatario que incumpla alguna de —  
las obligaciones protegidas de ese modo (Matthews v. Usher, 
1900; Molyneux v. Richard, 1906). En éste y en otros casos 
similares, si el acreedor rehusa ser litis-consorte activo 
puede serlo pasivo, y si se acoge a esta ültima alternati­
ve, puede exigir al deudor que redima el prêstamo hipoteca­
rio (Hyghes v. Cook, 1865) .
Si el acreedor hipotecario toma posesiôn de la finca 
o notifica al arrendatario preexistente que asume la cond^ 
ciôn de arrendador, los efectos de su tîtulo, en el aspec- 
to posesorio, se retrotraen a la fecha de constituciôn de 
la garantîa. Puede, por ello, demander a quien hubiere le-
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sionado su derecho sobre la finca antes de tomar posesiôn 
(Ocean Accident and Guarantee Corpn. v. Ilford Gas Co., —  
1905) y también tiene facultad para reclamar judicialmen­
te, o mediante ejecuciôn privada, las rentas atrasadas que 
se hubieren devengado desde la constituciôn de la hipoteca.
El deudor hipotecario, después que el acreedor haya tomado 
posesiôn del titulo de arrendador, pierde la titularidad - 
de todas las acciones que pudiere ejercitar contra el arren 
datario, incluso para reclamar las rentas que pudiere adeu- 
darle (Underhay v. Read, 1887), y ello a pesar de que el —  
acreedor rehuse demander por razôn de ellas (Salmon v. Dean, 
1849). En este caso, su ünico medio de defense es reclamâr- 
selas al acreedor en el momento de la liquidéeiôn de las can 
tidades adeudadas por razôn de la hipoteca.
7.4.6.5. Arrendamiento posterior a la constituciôn de la
hipoteca (tenancy after the mortgage)
Sin autorizaciôn del acreedor, el deudor no estâ fa­
cultado para crear arrendamiento real alguno después que la 
hipoteca quede vâlidamente constituida. El arrendatario cu­
yo derecho se configure vulnerando esta prohibiciôn, puede 
ser desalojado en cualquier momento (Dudley and District —  
Benefit Building Society v. Emerson, 1949; Parker v. Braith- 
waite, 1952; Taylor v. Ellis, 1960; Stroud Building Society 
V. Delamont, 1957; Baring Brothers & Co., Ltd. v. Hovermarine, 
Ltd., 1971) sin requerimiento alguno, careciendo el arrenda­
tario de toda acciôn excepto la puramente personal contra el 
deudor (Keech v. Hall, 1778; Rogers v, Humphreys, 1.835; —
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Trent v. Hunt, 1853; United Stan-Bowkett Co-operative Build­
ing Society v. Clyne, 1967). Hay, no obstante, algunas ex­
cepciones al principio general de la ineficacia de este arren 
damiento.
En primer lugar, es posible que el acreedor acepte al 
arrendatario del deudor como si fuera su propio arrendatario. 
Antes de que esto ocurra -si es que llega a producirse- el - 
acreedor no puede ejercitar acciôn alguna, ni judicial ni ex 
trajudicial (distrain), en reclamacion de las rentas debidas 
por el arrendatario. Pero si el acreedor reconoce al arrenda 
tario del deudor como si fuera propio, adquiere la facultad 
de reclamar las rentas devengadas, pero pierde la de conside 
rarle despues como un infractor de su derecho (Birch v. —  
Wright, 1786) . Sus actos no constituyen propiamente un reco- 
nocimiento del arrendamiento indebidamente constituido por 
el deudor, sino la creaciôn de una nueva relaciôn arrendati­
cia (Corbett v. Plowden, 1884). La relaciôn locativa real, - 
asi constituida, suele ser de duraciôn anual o, en todo caso,
periôdica aunque de periodicidad distinta de la del aho --
(Keith V. R. Gancia & Co., Ltd., 1904).
Ademâs, el arrendamiento real indebidamente contratado 
por el deudor hipotecario después de constituida la hipoteca, 
tiene otro importante efecto juridico. A pesar de su inicial 
invalidez en relaciôn con el acreedor es, en aplicaciôn de - 
la teoria de los actos propios, vâlido frente al deudor - - 
(estoppel in favour of mortgagor) que se extralimitô al crear 
la relaciôn arrendaticia. El derecho real del arrendatario.
1216
basado en el acto del deudor, se convierte en un arrendamien 
to perfecto por el simple consentimiento del acreedor, sin 
que para ello se requiera ratificacidn alguna del deudor - 
constituyente de la relaciôn locativa. En consecuencia, obll 
ga al comprador de los derechos del deudor si en la transac- 
ciôn concurre el acreedor dando su consentimiento purifica— 
dor del vicio inicial constitutive (Webb v. Austin, 18441.
La obligaciôn de carâcter real que vincula al deudor en vir 
tud de sus propios actos, afecta también a sus herederos y 
a cualquier adquirente de su derecho por acto "inter vivos", 
no sôlo en el supuesto antes indicado, sino siempre que el 
adquirente demande al arrendatario para el cumplimiento de 
las obligaciones nacidas del arrendamiento (Cuthbertson v. 
Irving, 1860). Pero la creaciôn del arrendamiento en virtud 
de acto propio no se produce cuando en el momento de pactar 
aquél queda claramente al descubierto que hay una hipoteca 
que grava la finca.
La facultad legal de constituir arrendamientos —  
(statutory power of leasing) sobre fincas hipotecadas, re- 
gulada en la Ley del Derecho de Propiedad (Law of Property 
Act) de 1925, viene a resolver la dificultad producida por 
el hecho de que, a falta de pacto expreso en el contrato - 
constitutivo de la hipoteca (Carpenter v. Parker, JL857), - 
ni el acreedor ni el deudor solos pueden constituir un —  
arrendamiento que sea vâlido y vinculante respecte a ambos.
Llenando este vacîo, estâ legislado que, salvo pacto 
en contrario, los arrendamientos pueden constituirse con -
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arreglo a las siguientes normas:
1. El deudor poseedor del inmueble hipotecado puede con£
tituir arrendamientos vâlidos frente a todos, del to­
do o parte de la finca, siempre que sean de los auto- 
rizados en la propia Ley del Derecho de Propiedad. La 
misma norma es de aplicaciôn cuando es el acreedor —
quien posee el inmueble.
2. Los arrendamientos autorizados por la Ley son los de
carâcter agricola o de nueva ocupaciôn de la finca - 
para su disfrute (occupation leases), por plazo no - 
superior a los 21 ahos, que se amplia al de 50 tra- 
tândose de hipotecas constituidas despuês de la en- 
trada en vigor de la Ley, y los de edificios (build­
ing leases) por plazo que no exceda de 99 ahos o de
999, en caso de hipoteca constituida despuês de ini- 
ciarse la aplicaciôn de la Ley.
3. Todos los arrendamientos reales indicados han de pro 
ducir efecto en posesiôn, a favor del arrendatario, 
antes de que transcurran doce meses desde la fecha - 
de su contrataciôn.
4. Han de pactarse exigiendo la mejor renta que pueda ob 
tenerse, habida cuenta de las circunstancias del caso, 
y sin prima a tanto alzado de ningdn tipo por el hecho 
de su constituciôn. Asimismo, el contrato ha de conte- 
ner un pacto de expresa exigibilidad de la renta y de 
recuperaciôn de la posesiôn del inmueble, en caso de -
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impago, en plazo no superior a 30 dias, contados a —  
partir de la fecha en que deba efectuarse el pago.
Los arrendamientos que no cumplan estos requisitos s6 
lo producen efectos equitativos hasta que los defectos con­
currentes en su constituciôn sean subsanados.
En la prâctica, las facultades légales del deudor hi­
potecario en orden a la constituciôn de arrendamientos rea­
les, se excluyen o restringen en virtud de la escritura de 
constituciôn de la hipoteca (Westbourne Park Building - - 
Society v. Levermore, 1955). En caso de no exclusiôn, es —  
usual exigir que el consentimiento del acreedor hipotecario 
sea preciso antes de que la facultad estatutaria de arren- 
dar sea ejercida por el deudor. Recae sobre el arrendatario 
la carga de la prueba (onus probandi) de que el acreedor, - 
en el supuesto al que acabamos de referirnos, ha dado su —  
consentimiento (Lever Finance, Ltd. v. Needleman's Property 
Trustee, 1956).
Segün ya hemos indicado, el acreedor sôlo puede ejer­
citar las facultades légales para constituir arrendamientos 
cuando estâ en posesiôn del inmueble. Sin embargo, la escr^ 
tura de constituciôn de la hipoteca puede no sÔlo disponer 
la exclusiôn del deudor del ejercicio de dicha facultad, s^ 
no la ampliaciôn de la facultad correlativa del acreedor, - 
de tal modo que éste la pueda ejercitar incluso sin estar - 
en posesiôn del predio.
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Cuanto llevamos dicho sobre la facultad legal de cons 
tituir arrendamientos sobre fincas hipotecadas, es también 
de aplicaciôn cuando el derecho real de garantie inmobilia- 
ria se constituye en forma de afecciôn en pago con fuerza 
de hipoteca legal ("legal charge"; v. 3.1.2. del présente - 
capitulo) o de afecciôn hipotecaria inscrite ("registered 
charges"; v. 3.2.2. precedents).
Un arrendamiento constituido en el ejercicio de la - 
facultad legal que asiste al deudor y al acreedor, a cual- 
quiera de ellos que posea la finca, produce, tal como dej^ 
mos dicho al principio, plenos efectos vinculantes no sôlo 
para el que contrats como arrendador sino también para el 
otro. Este, por consiguiente, no puede obstruir en modo a^ 
guno el pleno ejercicio que de sus facultades haga el arren 
datario.
En los casos en que el arrendamiento no se constitu­
ya en uso de las facultades légales de arrendar que, en —  
funciôn de las circunstanci&s que ya hemos examinado, co- 
rresponden al deudor y al acreedor hipotecario, se requie­
rs, para que la relaciôn locativa quede constituida con pie 
na validez, que concurran en la celebraciôn del contrato, - 
en calidad de arrendadores, tanto el acreedor como el deudor 
Si la carga hipotecaria adopta la forma clésica del arrend^ 
miento real, la relaciôn locativa ha de constituirla el —  
acreedor con el refrendo del deudor (Doe d. Barney v. Adams, 
1832) , pero si se acude a la afecciôn en pago con fuerza de 
hipoteca legal o se trata de una afecciôn hipotecaria inscri
1220
ta, el arrendamiento ha de constituirlo el deudor y respal- 
darlo el acreedor.
De acuerdo con lo expresamente dispuesto en la Ley del 
Derecho de Propiedad de 1925, el deudor o el acreedor que - 
estên en posesiôn de la finca hipotecada pueden aceptar la 
renuncia (surrender) (v. 1.6.4., parte III, capitulo 1111 - 
de un arrendatario del inmueble como requisito previo para 
la constituciôn de un nuevo arrendamiento, mediante el ejer^  
cicio de las facultades que en tal sentido les corresponden 
(Barclays Bank, Ltd. v. Stasek, 1957).
7.4.7. Facultades complementarias del acreedor en las
hipotecas légales (further rights of legal -
mortgagees).
7.4.7.1 Seguro contra incendios.
Segün ya sabemos, (v. 3.4 , precedents), el acreedor
hipotecario legal estâ facultado, en virtud de lo previsto 
en la Ley del Derecho de Propiedad (Law of Property Act) de 
1925, para asegurar la finca hipotecada contra los dahos o 
la destrucciôn que pueda sobrevenir por causa de incendio, 
incrementando la cuantia del crédite hipotecario con el im­
porte de las primas del seguro. El capital asegurado no pue 
de exceder al montante previsto a tal fin en la escritura - 
constitutiva de la hipoteca y , a falta de pacto, no ha de - 
sobrepasar las dos terceras partes de la suma que séria pre 
cisa para reconstruir el edificio en el supuesto de su to-
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tal destrucciôn. Constituyen excepciôn a la presente facul­
tad del acreedor, el pacto en contra contenido en la escri­
tura y la existencia de un seguro contratado por el deudor, 
de acuerdo con lo pactado o respetando las prescripciones - 
legales. El capital del seguro, una vez recibido, en caso - 
de siniestro, ha de aplicarse, si asi lo solicita el acree­
dor, a cancelar la hipoteca.
7.4.7.2. Posesiôn de las escrituras de propiedad [pos­
session of the title deeds).
Es un tema que tenemos ya estudiado [v. 3.1.-4, prece 
dente) y que aqui nos limitaremos a recordar, a fin de re^ 
petar el esquema expositive que para el estudio de los de­
rechos del acreedor tenemos trazado.
En principio, dada su condiciôn de arrendatario, el 
acreedor, por analogia con el estatuto juridico aplicable 
a aquél, no deberia gozar de la facultad de poseer las es­
crituras solemnes de propiedad del inmueble. Una vez mâs, 
la forzada asimilaciôn de conceptos juridicos no puede ser 
llevada hasta sus ûltimas consecuencias prâcticas. No son 
précisas explicaciones muy sofisticadas para percatarse —  
del gran peligro que, para el acreedor de una hipoteca no 
inscrita, supone que el deudor continue en posesiôn de los 
titulos dominicales del predio. Por ello, la Ley del Dere­
cho de Propiedad de 1925 dispuso que el primer acreedor hi 
potecario tiene el mismo derecho a la posesiôn de los titu 
los de propiedad de la finca que el adquirente de la perte^
1222
nencia plena sobre ella.
7.4.7.3. Extensiôn de la hipoteca a préstamos posterio- 
res (tacking of further advances).
Motivaciones sistemâticas nos inducen a hacer aqui 
una referencia al tema, posponiendo su desarrollo para - 
cuando nos ocupemos del estudio de la prelaciôn entre hi­
potecas .
El acreedor que hace un prêstamo complementario al 
deudor, estâ autorizado, en determinadas circunstancias, 
para que la hipoteca se extienda también al prêstamo pos­
terior, con preferencia de pago sobre otros créditos hipo 
tecarios constituidos después de la celebraciôn del pri­
mer prêstamo.
7. 4.7. 4. Redenciôn simultânea de varias hipotecas.
(consolidation)
En la normativa anterior a la Ley de Contrataciôn In 
mobiliaria (Conveyancing Act) de 1881, el acreedor hipote­
cario podîa exigir la redenciôn simultânea de varias hipo­
tecas cuyo deudor fuese una misma persona. La indicada nor^  
ma fue modificada por la citada Ley de 1881, modificaciôn 
que recogiô también la Ley del Derecho de Propiedad (Law - 
of Property Act) de 1925; en su consecuencia, tal facultad 
del acreedor pierde su valor para las hipotecas que se con£ 
tituyan a partir de 1926, a menos que se pacte expresamen-
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te en los respectivos contratos, subsistiendo para las car 
gas hipotecarias nacidas antes de 1881.
La redenciôn conjunta de varios crédites que, sobre 
diverses fincas, ostente un solo acreedor contra el mismo 
deudor, puede ser exigida por aquél, en determinadas cir­
cunstancias , haciehdo uso de una facultad basada en el s^ 
guiente principio juridico anglosajôn: "quien se acoge al 
âmbito de la Equidad ha de comporterse equitativamente" - 
(Who comes to equity must do equity).
Ciertamente, el deudor que pretende la redenciôn de 
la hipoteca después del plazo de amortizaciôn fijado en la 
escritura (generalmente, seis meses), invoca la Equidad co 
mo base para el ejercicio de su derecho puesto que en tér­
minos estrictos de Derecho comün no podria exigir la libe- 
raciôn de la carga. Si tal deudor lo es por partida doble, 
en virtud de sendos préstamos hipotecarios, contratados - 
con un mismo acreedor, éste puede verse perjudicado si —  
aquél pretende la redenciôn no simultânea de ambas cargas. 
Tal resultado, contrario a la ética en que se inspiran las 
normas de la Equidad, se producirîa si el deudor prefiere 
redimir la hipoteca que grava la finca cuyo valor, por ra- 
zones econômicas, vaya en aumento posponiendo la liberaciôn 
de la carga hipotecaria existante sobre el otro predio que, 
por razones de igual naturaleza, vaya depreciândose. Ante 
taies circunstancias, el acreedor puede exigir que ambas -
hipotecas sean consideradas como una sola a los efectos de 
su redenciôn conjunta.
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La aplicaciôn de esta doctrina no queda circunscrita 
exclusivamente a un supuesto tan elemental como el indica­
do. También es vâlida en otros casos. Ello ocurre cuando - 
las hipotecas que pueden quedar unificadas a efectos reden 
torios se constituyen a favor de distintos acreedores, —  
siendo uno solo el deudor y, mâs tarde, sobreviene la uni- 
ficaciôn de sujetos actives por transmisiôn del crédite, - 
que puede ser consecuencia de sucesiôn "mortis causa", —  
constituciôn de fideicomiso, cesiôn onerosa, etc...
Asimismo, la obligaciôn de redenciôn conjunta no sô­
lo recae sobre el deudor primitive de un mismo acreedor por 
razôn de dos o mâs relaciones de prêstamo hipotecario exis­
tantes entre ellos. Afecta también al subrogado en su situ^ 
ciôn juridica de obligado al pago en una de las deudas, siem 
pre que la subrogaciôn sea posterior al momento en que se - 
produjo la doble unidad de sujetos como soporte tâctico de 
la conjunciôn redentoria. Efectivamente, la régla en que se 
formula, en toda su amplitud, el derecho que el acreedor —  
tiene a imponer la redenciôn conjunta, dice que ésta es fa 
cultad suya si en la fecha en que la redenciôn es conside— 
rada, todas las hipotecas, creadas por un mismo deudor, tie^  
nen el mismo sujeto acreedor, o si, después de que esto hu- 
biese ocurrido, los varios derechos equitativos de redenciôn 
del deudor se hubieren separado. Evidentemente, una vez que 
el derecho se hubiere establecido respecte a las varias hi­
potecas, la transmisiôn de alguno de los derechos equitati­
vos de redenciôn del deudor no puede ser motivo para extin- 
guirlo en perjuicio del acreedor hipotecario. Por consiguien
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te, en el supuesto de independizaciôn de las varias facul­
tades que se acumulaban en manos del deudor, el nuevo deu­
dor que se subroga en parte de las mismas tiene con êl la 
obligaciôn mancomunada de redimir a un tiempo ambas deudas, 
si asî lo exigiere el acreedor. Inversamente, el derecho - 
a exigir la redenciôn conjunta no nace si las dos o mâs 
potecas de que sea titular un acreedor se constituyen ori- 
ginariamente por diferentes deudores, aunque despuês las - 
deudas se reunan en un solo titular [Sharp v. Rickards, - 
1909) .
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8. PRELACION DE HIPOTECAS (PRIORITY OF MORTGAGES).
— O  “  O  — O  —
* A un sistema hipotecario de extrema complejidad, como 
el inglés, le corresponde, en lôgica correlaciôn, un régi- 
men de prelaciôn de hipotecas basado en la multiplicidad - 
de supuestos y en el tratamiento casuistico de los mismos. 
Reiterando ideas expuestas con anterioridad, résulta que, 
la biîsqueda de soluciones justas para cada caso entraha - 
grave quebranto del primordial valor de la seguridad, que 
sôlo puede alcanzarse en grado satisfactorio a través de - 
normas claras y uniformes, como las que regulan la determi 
naciôn del rango de las hipotecas en Derecho espahol,
Sabido es que el problema de la prelaciôn entre hipo­
tecas se suscita cuando varias se constituyen sobre una - 
misma finca y, al irse a ejecutar alguna de ellas, résulta 
que el valor del inmueble es insuficiente para la satisf 
ciôn de todos los créditos pendientes. En tal caso, el tema 
de la prelaciôn con que éstos deben ser pagados adquiere - 
vital importancia. La posible multiplicidad de hipotecas - 
sobre una misma garantis es un principio compartido también 
por el Derecho espahol. Es tan bésico y natural, comenta - 
ROCA SASTRE (op. cit. IV, 12, pâg. 406), que el legislador 
se limita a presuponerlo, despuês de haber abierto la puer 
ta a las segundas hipotecas en base a lo dispuesto en el - 
art. 107, 32 de la Ley Hipotecaria. Juridicamente no exis­
te obstâculo o tope alguno acerca del nümero de hipotecas 
que puede soportar una cosa, pues aquéllas, en cuanto der^ 
cho real que no implica posesiôn, tenencia o contacte mate 
rial, pueden coexistir an pluralidad sobre una misma finca 
inscritas unas después de otras. Si algdn obstéculo existe
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Las excepciones a la prelaciôn de la hipoteca legal s^ 
bre la equitativa de fecha anterior, eran consecuencia de - 
que el acreedor hipotecario legal tuviera conocimiento efec 
tivo o supuesto de la hipoteca equitativa mâs antigua. Este 
conocimiento podia adquirirse no sôlo por omitir la investi 
gaciôn del titulo, por falta de pesquisas document ales o - 
por no inspeccionar el inmueble, sino también por no exigir 
la entrega de los titulos al constituirse la hipoteca o si 
se perdia su posesiôn despuês de obtenerla.
El acreedor hipotecario legal que no exigia la entrega 
de los titulos, debia sufrir la posposiciôn de su derecho al 
del acreedor equitativo anterior e incluso al del acreed o r 
posterior que, actuando de buena fê, fuera mâs diligente en 
obtener la posesiôn de las escrituras de la pertenencia hip^ 
tecada. De otra parte, si el acreedor hipotecario legal ha- 
bia realizado pesquisas infructuosas, habia que estar a las 
circunstancias de cada caso para resolver sobre el rango - 
respective de su hipoteca y el de otra de carâcter equitati. 
vo constituida en fecha anterior. El simple hecho de no ob­
tener la posesiôn de los titulos, si no iba unida a un cier^  
to grato de negligencia, llamêmosle complementaria, que la 
jurisprudencia fuê precisando, no era causa automâtica de - 
posposiciôn.
También si la pérdida de la posesiôn de los titulos, - 
una vez adquirida, iba acompahada de negligencia grave -fal 
ta, por ejemplo, de la mâs elemental cautela en la custodia 
de los titulos, que volvian a manos del deudor- la hipoteca 
legal anterior quedaba pospuesta en favor, incluso, de la - 
posterior.
Cuando el conflicto surgia entre dos o mâs hipotecas - 
equitativas, la norma aplicable era la de la pura y simple
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es de indole prâctico, puesto que no es de esperar que el - 
propxetarlo de una cosa gravada con hipotecas que absorban 
su valor encuentre quien admita esta misma cosa en garantia 
hipotecaria. Lo cierto es que, en Derecho inglés, las aguas 
discurren por el mismo cauce, a pesar de que la hipoteca es 
un derecho real que implica posesiôn, porque esta facultad 
de los segundos y posteriores acreedores hipotecarios estâ 
subordinada en sugercicio a la correlativa del primero de 
los acreedores.
Cuando el legislador inglés de 1925 hubo de enfrentar­
se al abigarrado espectâculo de las multiples modalidades - 
de constituciôn de hipotecas, unas heredadas del régimen in 
mobiliario anterior y transformadas por él, y otras de cre^ 
ciôn netamente suya, se viô obligado a respetar o, al menos, 
a inspirarse en las normas de prelaciôn hipotecaria anteri^ 
res a su reforma. Una vez mâs, advertimos como la labor de 
creaciôn del Derecho inglés se hace sin fisuras histôricas, 
con un escrupuloso respeto a la tradiciôn juridica. Por - 
ello, hemos de ajustar nuestro método expositive a este - 
planteamiento legislative en que el présente asume y trans­
forma al pasado. Comenzaremos por exponer la configuraci6 n 
de éste en sus lineas générales.
El principio general de la normativa imperante antes - 
de 1926 era el de que el acreedor que ostentase la titular^ 
dad de la pertenencia plena -a él transmitida, como sabemos, 
en cuanto sistema de constituciôn de la hipoteca legal- go- 
zaba de rango preferente respecte a todas las demâs hipote­
cas, es decir, las equitativas, constituidas con posteriori 
dad a la suya, e incluso las de fecha anterior cuya existen 
cia desconociese al contratar el prêstamo.
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prioridad temporal: "qui prior est tempore potior est iure". 
Habia, empero, dos excepciones: hipotecas equitativas de 
turaleza desigual y aplicacién de la teorfa de la extensidn 
de la hipoteca a préstamos posteriores.
Se producia desigualdad entre hipotecas de carâcter - 
equitativo cuando el titular de la preferente no seguia una 
conducta que justificase la protecci6n que inicialmente se 
le dispensaba. Nuevaraente el casulsmo jurisprudencial entr_a 
ba en juego para dilucidar cuando habxa conducta négligente. 
Sn base a las sentencias en la materia se pudieron estable- 
cer algunas reglas de valor general; renuncia a la posesi6n 
de los titulos a la que se tuviera derecho y devolucién de 
los mismos al deudor.
La ampliaciôn o extension de la hipoteca a préstamos - 
posteriores se manifestaba bajo dos formas distintas: subro 
gacién de un acreedor equitativo en la titularidad de una - 
hipoteca legal, a fin de dotar al crédite equitativo que se 
fusionaba con el legal del bénéficié de la prelacién que és 
te ténia sobre una hipoteca equitativa intermedia entre las 
dos que se fusionaban en una sola y acreedor hipotecario le 
gai que hacia, en favor del mismo deudor, algdn préstamo - 
posterior. En el primer caso era requisite necesario para - 
la efectividad de la ampliaciôn el que el titulai/^se subro- 
gaba desconociera, en el momento de constituir su hipoteca, 
la existencia de la equitativa anterior. En el segundo era 
necesario igual desconocimiento en el momento de hacer el 
nuevo préstamo al deudor.
La Ley del Derecho de Propiedad y la de Cargas Inmobi- 
liarias, ambas de 1925, introdujeron un nuevo sistema para 
determinar la prelacién entre hipotecas constituidas sobre
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una misma finca. La idea bisica, inspiradora de la reforma, 
es la de ordenar la prelacién entre hipotecas de conformi —  
dad con la fecha de su respective creacién, disponiendo los 
medios para que el acreedor constituya su crédito de tal nm 
do que quienes pretendan la constitucién de hipotecas poste 
riores puedan conocer, con toda precisién, el estado de car 
gas de la finca hipotecada. Con este propésito se establecen 
très procedimientos aplicables en funcién de las circunstan 
cias y que son éstos: posesién de las escrituras solemnes - 
de propiedad, iascripciôn en un Registre pdblico y notifie^ 
cién por escrito a los titulares de la pertenencia legal o 
a quienes desempehen su funcién (fiduciaries),
La aplicacién de esta normativa no gira en torno a la 
distincién entre hipotecas légales y equitativas sino sobre 
modalidades de pertenencias hipotecables: hipotecas equita­
tivas y légales de la pertenencia legal e hipotecas de der^ 
chos reales equitativos.
Todas las hipotecas, tanto légales como equitativas, - 
que afecten a una pertenencia legal inmobiliaria, exclusién 
hecha de las hipotecas protegidas por el depésito de los t^ 
tulos, tienen su rango respectivo de acuerdo con la fecha - 
de inscripcién en el Registre de Cargas Inmobiliarias. Tal 
inscripcién constituye, para todas las personas y en rela —  
cién con todos los fines referentes al inmueble afectado, - 
conocimiento de la existencia de la hipoteca inscrita. Las 
hipotecas inscribibles son las denominadas hipotecas meno —  
res y las cargas equitativas de carâcter general. Si se omi 
te la inscripcién, la hipoteca no produce efecto alguno - 
frente al adquirente de la finca hipotecada o de algén der^ 
cho real sobre el inmueble.
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El tema de la prelacién entre hipotecas inscribibles 
ha de ser resuelto a la luz de dos preceptos contradicto- 
rios, uno de la Ley del Derecho de Propiedad de 1925 y - 
otro de la Ley de Cargas Inmobiliarias, también de 1925 
pero modificada en 1972. Segun el priméro, la preferencia 
se establece de acuerdo con el orden cronolégico de acce- 
80 al Registro y de conformidad con el segundo, la ante­
rior es ineficaz respecte a la posterior a menos que aqu^ 
lia estuviera debidamente inscrita antes del otorgamiento 
de la escritura de la segunda. Las opiniones doctrinales mas 
sélidas atribuyen preferencia a la segunda régla, quiza - 
por estar contenida en una ley de carécter mas especial.
Es complementario de este sistema los mécanismes de protec 
cién de los derechos del acreedor, consistentes en la con­
sulta del Registro y sus efectos y los preavisos de consti. 
tucién de las cargas registrales, ya estudiados en la par­
te TV del capitule III.
Las hipotecas de rinças no inscritas en el Registro - 
de Titulos, tanto légales como equitativas, en las que el- 
acreedor obtiens la posesién de los titulos, quedan tam—  
bién al margen de la inscripcién en el Registro de Cargas 
Inmobiliarias. La causa principal de esta exclusién esta - 
en soslayar los inconvenientes practices que la omisién —  
de la inscripcién registral supondria para la eficacia de- 
determinados préstamos de corta duracién y âgil contrats—  
cién que, con mucha frecuencla, y especialmente en el émbi. 
to de la contratacién bancaria, se constituyen con la ga—  
rantia del depésito de las escrituras solemnes de propie—  
dad.
Distinguiremos dos supuestos; acreedor hipotecario, posee- 
dor de los titulos, primero en orden cronolégico, y acree- 
dor-poseedor de las escrituras, carente de prioridad temp^ 
ral.
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En el primer caso se ha de distinguir entre hipotecas 
légales y equitativas, con lo que se enlaza con los crite- 
rios que inspiraban las soluciones anteriores a 1925.
Si la primera es legal y la segunda equitativa, aqué- 
11a es preferente a ésta a menos que por fraude o grave n^ 
gligencia (pêrdida de los titulos) del primer acreedor, r^ 
suite justificada la posposiciôn de la antigua en favor de 
la moderna. La régla y las excepciones son las mismas si - 
ambas hipotecas son légales.
Puede ocurrir que la primera sea equitativa (consti —  
tuida mediante el depésito de las escrituras) y la segunda 
legal. En la mayoria de los casos el acreedor hipotecar i o 
legal tendrâ conocimiento efectivo de la equitativa, si - 
hace averiguaciones sobre el paradero de las escrituras, y 
conocimiento supuesto u objetivo, si las omite. Sn ambos - 
casos es preferente la equitativa.
Finalmente, si ambas son equitativas, rige la régla - 
"qui prior est tempore potior est iure" con las excepciones, 
ya conocidas, de fraude y devolucién de las escrituras.
El segundo supuesto de los antes enunciados es el de 
acreedor-poseedor de las escrituras, carente de prioridad 
temporal, que puede producirse cuando primero se constituye 
una hipoteca mener y después otra, legal o equitativa, acom 
pahada de la entrega de los titulos. Si la primera se ins­
cribe en el Registro de Cargas Inmobiliarias antes de que 
se otorgue la escritura de constitucién de la segunda, la 
prelacién iré acorde con la prioridad temporal. La prela —  
cién es inversa si la inscripcién de la primera hipoteca - 
se produce después que la segunda haya sido otorgada y sin 
que esté vigente en el Registro el preaviso de estarse - 
efectuando su constitucién.
1233
La ampllacién de la hipoteca a préstamos posteriores - 
ha sido suprimida en una de sus modalidades (acreedor poste 
rior que se subrogaba en el derecho del primer acreedor le­
gal) y subsiste en la otra, ya que cumple la importante fun 
cién econémica de hacer viable que el acreedor asegure la - 
recuperacién de sumas que preste adicionalmente al deudor. 
Pero el derecho solo puede ejercitarse en alguno de estos - 
très supuestos: acreedor posterior que consiente, desconoci 
miento de la existencia de hipotecas posteriores y cuando - 
la primera hipoteca impone al acreedor la o bligacién de h^ 
cer préstamos adicionales.
Las normas sobre prelacién de hipotecas constituidas - 
sobre derechos reales equitativos son de gran importancia - 
prâctica, si tenemos en cuenta el aumento del ndmero de los 
derechos reales equitativos debido a la reforma legal de -
1925.
SI acreedor hipotecario con garantie de un derecho na- 
cido de una vinculacién estricta o de un fideicomiso para - 
venta (derechos reales limitadamente heredables, vitalicios 
y en general, cualquier otra especie de derechos futuros) - 
ha de protéger el rango de su derecho mediante notifieacién 
escrita de su existencia. La notificacién escrita ha de dar^  
se a los fiduciaries, en la vinculacién estricta, en los f^ 
deicomisos para venta y siempre que haya f ideicomiso. La njo 
tificacién ha de darse a todos los fiduciarios y con acuse 
de recibo. Ante la imposible localizacién de los destinata- 
rios de la notificacién, se puede recurrir al procedimiento 
de ahadir un memorandum al titulo constitutivo del derec h o 
hipotecado, o escritura de fideicomiso, o al de pedir a un 
Tribunal que désigné fiduciario a una persona juridica esp^ 
cializada en estos menesteres, para que sea ella la notifi- 
cada. Por tratarse de derechos equitativos, en los que la ■-
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prioridad es bâsica para determinar su prelacién, no se con 
signe una posicién favorable porque el acreedor posterior se 
anticipe en la notificacién a otro acreedor ya existante y 
que adn no hubiere notificado.
La prelacién entre hipotecas constituidas sobre fineas 
inscritas en el Registro de Titulos viene determinada por - 
el orden de su acceso al indicado Registro, aunque éste no 
sea coïncidente con las fechas de otorgamiento de las res —  
pectivas escrituras, salvo que del contenido del Registro - 
(preaviso de constitucién de una de ellas, por ejemplo) o - 
de las escrituras se deduzca otra cosa. La extensién de la 
hipoteca a préstamos posteriores sélo es posible si el acre^ 
dor esta suj eto a la obligacién de hacer nuevos préstamos o 
la hipoteca se constituye para garantizar entregas de dine- 
ro que, en su totalidad, se harân con posterioridad a la - 
constitucién e inscripcién de la hipoteca.
En suma, el principle de prioridad, en Derecho inglés, 
esta matizado en su aplicacién a las hipotecas de fincas no 
inscritas por las exigencias de la buena fe y de la diligen 
cia que deben caracterizar la conducta del acreedor favore- 
cido por su vigencia. Tratândose de hipotecas sobre fine a s 
inscritas, su aplicacién es incondicional•
En materia de prelacién de hipotecas y, en general, de 
derechos registrables, nuestro sistema hipotecario sigue la 
misma pauta adoptada por el inglés en cuanto a las hipote —  
cas de fincas inscritas en el Registro de Titulos. No debe 
extraflar esta concordancia de criterios puesto que, como de 
todos es sabido, nuestra hipoteca inmobiliaria sélo es pos^ 
ble sobre fincas inscritas en el Registro de la Propiedad.
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El principle de prioridad, en el que se basa plenamen- 
te la prelacién de las varias hipotecas que voluntarlamente 
o por imposicién legal puede o debe constituir el dueüo de 
un inmueble, es, tal como lo define ROCA S ASTRE (op. cit. - 
II, pag. 1 4 6), el principle hipotecario en virtud del cual 
el acte registrable que primeramente ingrese en el Registro 
de la Propiedad, se antepone, con preferencia excluyente o 
superioridad de rango, a cualquier otro acte registrable - 
que, siendo incompatible o perjudicial, no hubiere sido pr^ 
sentado al Registro o lo hubiere sido con posterioridad, - 
aunque dicho acto fuese de fecha anterior. En cuanto a las 
hipotecas entre si, la prioridad no actua en calidad de pre 
ferencia excluyente sino como superioridad de rango. La for 
mulacién general de principle de prioridad esta recogida a - 
lo largo del articulado de la Ley Hipotecaria, principalmen 
te en 3d s arts, 17, 2 4, 25 y 2 4 8,
Este principio hay que conectarlo con la posibilidad, 
ampliamente considerada al principio de este comentario, de 
concurrencia de varias hipotecas sobre una misma cosa. 21 - 
resultado de esta conexién es que se establece una prela —  
cién, preferencia, orden o rango entre las varias hipotecas 
concurrentes (voluntaries y légales expresas) el cual es de 
terminado a base de su antigüedad registral, es decir, de - 
acuerdo con el principio de prioridad.
La distincién entre primeras y segundas hipotecas es - 
de enorme trascendencia ya que la ejecucién de las primeras 
provoca una purga de hipotecas y gravâmenes posteriores,
ROCA SASTRE nos recuerda (op. cit. IV, 12, pâg. 4O8 ) - 
que en la Ley Hipotecaria de 1909, la salvedad de la prela­
cién hipotecaria, en caso de concurrencia de hipotecas, la
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indieaba el precepto équivalente al actual art, 107, 3^ de 
la Ley, Dicho precepto establecia que podian hipotecarse - 
los bienes que ya estaban anteriormente hipotecados, pe r o 
"siempre que quede a salvo la prelacién que tuviere para - 
cobrar su crédito aquél a cuyo favor esté constituida la - 
primera hipoteca". Esta prevencién se ha eliminado en el - 
precepto actual, lo cual no le parece acertado a nuestro - 
ilustre hipotecarista, pues con ello desaparece la dnica -- 
norma material que proclamaba la regia de prelacién hipote 
caria, Quiza el precepto necesitaba retoque para que no pu 
diera interpretarse erréneamente, excluyendo, por ejemplo, 
la posposicién de hipoteca, pero no procedia suprimir la - 
regia de prelacién hipotecaria, salvo que se hubiese desti 
nado un precepto especial a establecer y regular ésta, lo 
cual hubiera sido recoraendable.
Tema distinto del hasta ahora tratado es el de la pr^ 
ferencia que nuestras leyes otorgan a las llamadas, con - 
disentitle acierto, hipotecas legales tacitas. Estas, como 
puntualiza ALBALADSJO (op. cit. Ill, 2S, pag. 301 y sgs.), 
lo primero que podrian tener de polémico es si son verdade 
ras hipotecas (es decir, derecho real del acreedor que gr^ 
va inmueble ajeno) o mâs bien son simplements preferencias 
de cobro de ciertos crédites sobre determinados bienes, - 
preferencia que, por disposicién de la ley, no necesita de 
ningdn gravâmen previo sobre ellos.
Estas hipotecas, admitiendo que lo sean, carecén de - 
equivalents institucional en el Derecho inmobiliario in —  
glés. En el nuestro estân reguladas en el art. 194 de la - 
Ley Hipotecaria y 1.923 del Cédigo civil. En su virtud, el 
Estado, las provincias o los pueblos y los aseguradores de
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bienes inmuebles tienen preferencia sobre cualquier otro - 
acreedor y sobre el tercer adquirente, aunque hayan inscr^ 
to sus derechos en el Registro, para el cobro de la anual^ 
dad corriente y de la dltima vencida y no satisfecha de - 
las contribuciones e impuestos que graven a los bienes in­
muebles y por las primas del seguro de los dos àltimos 
ados o si fuese seguro mdtuo, por los dos dltimos dividen- 
dos pasivos. ±
— o — o — o —
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Cuando dos o més personas prestan dinero con garantia de - 
una misma finca y el valor de ésta, al irse a ejecutar alguna - 
de las hipotecas, résulta insuficiente para la satisfaccién de 
todos los créditos pendientes, el tema de la prelacién con que 
éstos deban ser pagados adquiere vital importancia. Sin perjui- 
cio de la accién personal derivada del contrato que, en cualquier 
caso, asiste a todo acreedor hipotecario, es évidente que e l .- 
rango desfavorable de su hipoteca puede conducirle a una situa- 
cién de no resarcimiento de su crédito.
No podemos prescindir por completo del estudio de la norma
tiva imperante antes de 1925, ya que la que entré en vigor en - 
esta fecha es hija de aquélla y séria dificilmente comprensible 
si no expusiéramos los antecedentes en los que estân implanta —  
dos sus preceptos. Hay, ademâs, supuestosa los que todavia es - 
de aplicacién.
3.1. Prelacién hipotecaria antes de 1926.
La norma bâsica, rectora de la prelacién entre hipotecas,
siendo una de ellas legal, que imperé hasta comienzos del aho - 
1926, era la de que el acreedor que ostentase la titularidad de 
la pertenencia plena -a él transmitida, como sabemos, en cuanto 
sistema de constitucién de la hipoteca legal- gozaba de rango - 
preferente respecte a todas las demas hipotecas -es decir, las 
equitativas- constituidas con posterioridad a la suya e incluso 
las de fecha anterior cuya existencia desconociese al contratar 
el préstamo (Plumb v. Fluitt, 1791), En el primer caso, la pre­
ferencia de la hipoteca legal sobre las equitativas no era m â s  
que una aplicacién de la conocida maxima juridica "qui prior - 
est tempore potior es jure". En el segundo supuesto, la posi —  
cién del acreedor hipotecario legal era menos sélida puesto que 
el rango preferente concedido a su derecho podia perderse si el
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acreedor hipotecario equitativo anterior, en el que recala la car 
ga de la prueba, demostraba que aquél, al contratar, conocia la - 
existencia de la hipoteca mas antigua (A. G. v, Biphosphated Gua­
no Co., 1 8 7 9).
La normativa aplicable a esta excepcién se inspira en los s± 
guientes criterios juridicos:
a) Conocimiento por el acreedor hipotecario legal de la existen —  
cia de una hipoteca anterior. Si, al tiempo de contratar el - 
préstamo, el acreedor hipotecario legal tenia conocimiento - 
efectivo o subjetivo (actual notice), o supuesto u objetivo - 
(constructive notice) (v. 4.4.2., capitulo II), de la existen­
cia de la hipoteca equitativa de fecha anterior, su derecho de 
crédito real quedaba pospuesto al del titular de la carga sim­
plement e equitativa.
b) 21 conocimiento objetivo imputable al adquirente de un derecho 
legal sobre una pertenencia inmobiliaria, sea por omitir la in 
vestigaciôn del titulo, falta de pesquisas documentales o por 
no inspeccionar el inmueble (v. 4.4.2. del capitulo II), ofre­
cia deterrainadas peculiaridades cuando el adquirente en eues —  
tiôn era un acreedor hipotecario.
Las escrituras solemnes de propiedad son la expresién documen­
tai del dominio o titularidad de la pertenencia plena inmobilia —  
ria. La negligencia, civilmente sancionable -pêrdida de prelacién- 
en la conducta del acreedor hipotecario en relacién con ellas, po 
dia consistir en no exigir su entrega al constituirse su derec h o 
o en perder su posesién después de obtenerla.
En la legislacién anterior a 1926, era principio firmemente 
establecido que el acreedor que no hacia pesquisas sobre las es —  
crituras solemnes de propiedad del constituyente de la hipoteca -
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deb£a sufrlr la posposicién de su derecho al del acreedor equita 
tivo anterior e incluso al del acreedor posterior que, actuan d o 
de buena fe, fuere mâs diligente en obtener la posesién de las - 
escrituras de la pertenencia hipotecada (Walker v, Linom, 1907).
De otra parte, si el acreedor hipotecario legal hubiere re^ 
lizado pesquisas sin conseguir que le fueren entregadas las es —  
crituras en cuestién, habia que estar a las circunstancias de c^ 
da caso para dilucidar cuâl era el rango respectivo de su hipote 
ca y el de otra de carâcter equitativo constituida en fecha ant^ 
rior. El simple hecho de no obtener la posesién, si no iba unido 
a un cierto grado de negligencia, llamêmosle complementaria, no 
era causa automâtica de posposicién. De acuerdo con los crite—  
rios jurisprudenciales al efecto, no habia posposicién a menos - 
que se apreciara la existencia de fraude en la conducta del acre^ 
dor legal, al constituir la hipoteca, o un grado tan grave de ne 
gligencia que resultare indicative de complicidad en el fraude - 
del deudor, dirigido, en ambos casos, contra el acreedor equita­
tivo anterior (Hunt v, Elmes, i860; Ratcliffe v. Barnard, 187O; 
Hudston V. Viney, 1921; Northern Counties of England Fire Insu—  
rance Co. v. .^Thipp, I8 8 4). La jurisprudencia evolucioné en sent^ 
do de juzgar con mayor rigor la conducta del acreedor legal; pa­
ra sancionarle con la pêrdida del rango preferente no es preciso 
-se dijo- declararle culpable de fraude; basta con que sea res —  
pensable de una conducta négligente en tan alto grado que resul- 
tara injusto privar al acreedor anterior de su rango preferente 
(Oliver v. Hinton, 1899). No era éste el caso cuando el acreedor 
pedia la entrega de los titulos y se le daba una excusa razona —  
ble para no atenderle (Hewitt v. Loosemore, 1 8 5 1).
Asimismo, la no obtencién de las escrituras de propiedad p^ 
dia ser causa de la posposicién de la hipoteca legal respecte a 
la equitativa de fecha posterior. De nuevo, el criterio détermi­
nante era la negligencia grave que perjudicare injustifiéadamen-
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te al acreedor equitativo (Grierson v. National Provincial Bank 
of England Ltd., 1913).
La segunda de las situaciones peculiares que, basada en la 
negligencia del acreedor hipotecario legal, podia raotivar la - 
pêrdida de su rango preferente respecte a hipotecas equitativas 
constituidas con posterioridad, era la pêrdida de la posesién - 
de los titulos que inicialmente estuvieron en sus manos. Si eh 
esta conducta se apreciaba negligencia grave del acreedor hipo­
tecario legal -por ejemplo, falta de la mâs elemental cautela - 
en la custodia de los titulos, permitiendo que volvieran a ma —  
nos del deudor, que los utilizaba para constituir otra hipoteca-, 
su hipoteca quedaba pospuesta en favor de la posterior (Walk e r 
c. Linom, 1907J Northern Counties of England Fire Insurance Co.
V. IVhipp, 1 8 8 4).
Igualmente, y como consecuencia de negligencia sobrevenida, 
el derecho del acreedor hipotecario legal podia quedar pospues­
to si apoderaba o facultaba al deudor para obtener mâs dinero - 
con garantia del inmueble. Tal ocurria si el deudor, autorizado 
para obtener un segundo préstamo de determinada cuantia, obte —  
nia obro mayor y ademâs, sin dar a conocer al segundo acreedor 
la existencia de la primera hipoteca. La negligencia por hab e r 
confiado excesivamente en el deudor no podia perjudicar a quien 
contratase con él (Peny Henick v. Attowood, 1857, Brocklesby v. 
Temperance, etc.. Society, 1895).
Cuando el conflicto surgia entre dos o mâs hipotecas equi­
tativas, la norma aplicable era la de la pura y simple priori —  
dad temperak "qui prior est tempore potior est iure" (Brace v. 
Duchess of Marlborough, 1728; Willoughby v. Willoughby, 1756).
Se razonaba esta norma diciendo que el titular de una pertenen­
cia plena, que actuase honestamente en relacién con ella, no poi 
dia conferir a otro un derecho en la pertenencia mayor que el -
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ostentado por él: "nemo dat quod non habet". Efectivamente, al - 
constituir la primera hipoteca equitativa, su derecho quedaba - 
disminuido y s6lo podia realizar una nueva disposicién contabili 
zando la merma de valor econéraico que voluntariamente habia im —  
puesto sobre su derecho (West v. Williams, 1899).
La regia, sin embargo, admitia sus excepciones: a) cuando 
las respectives hipotecas equitativas eran de naturaleza desigual, 
y b) en los casos en que era de aplicacién la teoria de la exten 
sién de la hipoteca a préstamos posteriores.
a) Se produce desigualdad entre hipotecas de carâcter equi­
tativo (equities not equal) cuando el titular de la que es pref^ 
rente en el tiempo no sigue una conducta que justifique la pro —  
teccién de la que inicialmente se le dispensa (National Provin —  
cial Bank of England v. Jackson, l836), Tal proteccién podia per^  
derse si la conducta négligente del acreedor mâs antiguo en la - 
obtencién o conservacién de las escrituras solemnes de propiedad 
inducia, con fundamento suficiente, al acreedor posterior a juz­
gar que no existia hi%)oteca anterior alguna. La cuestién relati- 
va al grado de negligencia suficiente para originar la pêrdida - 
del rango hipotecario preferente no admitia una solucién clara —  
mente aprioristica. Adviértase, no obstante, que a primera vista 
la prioridad de una hipoteca equitativa era mâs vulnerable que - 
la de una hipoteca legal (Taylor v. Russell, 1391). De todos mo­
des, el clima de relativa incertidumbre en el que se mueven los 
criterios jurisprudenciales no impidié la formulacién de dos re­
glas bâsicas con carâcter firme.
Primeramente, siempre que un acreedor, como parte de su ga­
rantia, tuviera facultad para poseer las escrituras solemnes de - 
propiedad de la finca y, sin embargo, dejara de ejercitarla, es- 
taba posponiendo su derecho al de un acreedor posterior que con^ 
tituyere su hipoteca sin conocer la existencia de la anterior - 
(Panand v. Yorkshire Banking Co., l888).
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Asimismo, si un acreedor equitativo obtenia la posesién de 
las escrituras y luego se las devolvia al deudor, su derecho - 
quedaba pospuesto al del acreedor posterior al que se le entre- 
gaban como garantia de su crédito, supuesta su inocencia o des­
conocimiento de la carga precedente (Waldron v. Sloper, 1S52),
b) La ampliacién o extensién de la hipoteca a préstamos - 
posteriores (tacking) constituye también excepcién a la régla - 
general que establecia la prelacién entre hipotecas equitativas 
de acuerdo con el orden cronolégico de sus respectives contra —  
tos constitutives. Esta doctrina, familiarmente llamada "la ta­
bla de salvacién del acreedor" (the creditor*s "tabula in nau—  
fragio") (Brace v. Duchess of Marlborough, 1728), es un ejemplo 
de la superioridad reconocida por los Tribunales a la pertenen­
cia legal.
Tal figura juridica se manifestaba bajo dos formas distin­
tas, que estudiaremos separadamente.
La primera equivalia a la subrogacién de un acreedor equi­
tativo en la titularidad de la hipoteca legal, a fin de dotar - 
al crédito equitativo que se fusionaba con el legal del bénéfi­
cie de la prelacién que éste ténia sobre una hipoteca equitati­
va intermedia entre las dos que se fusionaban en una sola. La - 
subrogacién habia de llevarse a cabo por el segundo de los acre^ 
dores equitativos, satisfaciendo al titular de la hipoteca le —  
gai el importe de su derecho. En tal caso, y siempre que amb a s 
hipotecas equitativas fueran iguales -lo que solamente era posi 
ble si el que se subrogaba desconocia la existencia de una hipo 
teca equitativa anterior en el momento de constituir la suya-, 
la prelacién de la hipoteca legal se extendia a la equitativa - 
de fecha mâs reciente, amparândola con su superior eficacia.
La segunda modalidad de ampliacién de la hipoteca a prést^ 
mos posteriores estaba exclusivamente reservada al acreedor -
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hipotecario legal que hacia, en favor del mismo deudor, algdn - 
préstamo posterior. Si lo llevaba a efecto desconociendo, en di­
cho momento, la existencia de una hipoteca equitativa constitui­
da después que la suya, el crédito respaldado con la hipoteca 1^ 
gal se incrementaba con el importe del préstamo nuevo o adicio —  
nal, beneficiândose éste de la prelacién de aquél. Por supuesto, 
el conocimiento de la existencia de un préstamo equitativo post^ 
rior al hipotecario legal, enervaba toda posibilidad de amplia —  
cién de la hipoteca a préstamos adicionales (Freeman v. Laing, -
1899).
8,2. Prelacién hipotecaria después de 192 5.
La Ley del Derecho de Propiedad (Law of Property Act) y la 
de Cargas Inmobiliarias (Land Charges Act), ambas de 192 5, intr^ 
dujeron un nuevo sistema para determinar la prelacién entre hip^ 
tecas constituidas sobre una misma finca. La idea bâsica, inspi- 
radora de la reforma, es la de ordenar la prelacién entre hipote 
cas de conformidad con la fecha de su respectiva creacién, disp^ 
niendo los medios para que el acreedor constituya su crédito de 
tal modo que quienes pretendan la contratacién de hipotecas pos­
teriores puedan conocer, con toda precisién, el estado de cargas 
de la finca en cuestién, Con este propésito, se establecen très 
procedimientos aplicables en funcién de las circunstancias que, 
por el momento, nos limitamos a enunciar: posesién de las escri­
turas solemnes de propiedad, inscripcién en un Registro publi c o 
y notificacién por escrito al acreedor, a los titulares de la - 
pertenencia legal, o a quienes desempenen su funcién -fiducia —  
rios- en la que tenga su apoyo el derecho equitativo real hipote 
cado.
La normativa actual no parte, como la anterior, de la dis —  
tribucién entre clases de hipotecas (legales y equitativas) sino 
sobre modalidades de pertenencias hipotecables, Por ello, se ha-
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ce preciso dlferenclar las hipotecas equitativas legales de la - 
pertenencia legal (legal estate), de las hipotecas de derechos - 
reales equitativos (equitable interest).
8,2,1 Prelacién entre hipotecas legales y equitativas de una per 
tenencia plena.
La Ley del Derecho de Propiedad (Law of Property Act) de - 
1925, dispone, en su articule (section) 97, que toda hipoteca, - 
tanto legal como equitativa, que afecte a una pertenencia legal 
inmobiliaria, constituida después de la entrada en vigor de esta 
ley, exclusién hecha de las hipotecas protegidas por el depésito 
de los titulos escritos relatives a la pertenencia afectada, tie 
nen su rango respectivo de acuerdo con la fecha de inscripcién - 
practicada en el Registro de Cargas Inmobiliarias, segun lo pre- 
venido en la Ley de igual nombre (Land Charges Act, 1925).
Como légico desarrollo y complemento de lo preceptuado en - 
el referido artlculo, el 198 de la misma ley establece que la - 
inscripcién registral practicada segûn se dispone en ambas leyes, 
constituye, para todas las personas y en relacién con todos los 
fines referentes al inmueble afectado, conocimiento de la exis —  
tencia de la hipoteca que hubiere tenido acceso al Registro co —  
rrespondiente•
Bstablecida la obligacién y los efectos derivados de su cum 
plimiento, la Ley de Cargas Inmobiliarias se ocupa de puntuali —  
zar las dos clases de hipotecas que son registrables, denomina —  
das hipotecas menores (puisne mortgages) y cargas equitativas de 
carâcter general (general equitable charges) (v, 4 .1.1.1., parte 
IV, capitulo III),
Si se omite su inscripcién, la hipoteca no produce efecto - 
alguno frente al adquirente de la finca hipotecada o de algén de
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recho real sobre el Inmueble* Entléndese por adquirente toda pe£ 
sona, incluidos acreedores hipotecarios y arrendatarios, que, a 
titulo oneroso, adquieren algdn derecho sobre la finca,
Circunscribiéndonos, por el momento, a las dos clases de - 
hipotecas inscribibles en el Registro de Cargas Inmobiliarias - 
(v, 4«1#1*1# parte IV, capitulo III), hemos de tener presente el 
interesante mecanismo protector de la sélida constituicién de los 
derechos del acreedor, consistente en la consulta del Registro y 
sus efectos y los preavisos de constitucién de las cargas regis­
trables (entre ellas, las hipotecas que ahora nos ocupan) en cu­
yo estudio ya nos hemos centrado anteriormente (v, 4.1•1*3 parte 
IV, capitulo III) y que damos aqui por reproducido,
21 tema de la prelacién entre hipotecas inscribibles ha de 
ser resuelto a la luz de dos preceptos que entranan évidente con 
tradiccién, El articulo 97 (section) de la Ley del Derecho de - 
Propiedad (Law of Property Act) de 1925 expresamente dispone que 
las cargas inmobiliarias inscribibles son preferentes de acuerdo 
con el orden cronolégico de su acceso al Registro, Por el contr^ 
rio, el articulo (section) 13 de la Ley de Cargas Inmobiliarias 
(Land Charges Act), también de 1925, modifieado en 1972, dispone 
que las hipotecas menores (puisne mortgages) y las cargas equity 
tivas de carâcter general (general equitable charges) son inefi- 
caces frente al comprador o adquirente de cualquier derecho real 
sobre la finca gravada por aquéllas, a menos que estuvieren debi 
damente inscritas antes del otorgamiento de la escritura de com- 
pra o de adquisicién del derecho. Las opiniones doctrinales m â s  
sélidas atribuyen preferencia al segundo de los preceptos cita —  
dos, quizâ por estar contenido en una ley de carâcter mâs espe —  
cial,
Supongamos que, sobre un mismo inmueble. A, B y C constitu­
yen sendas hipotecas, A otorga la escritura el 1 de mayo y la in^
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cribe con fecha 11, B, la otorga el 10 y la inscribe el 20 del - 
mismo mes y C efectua el otorgamiento el 30 e inscribe unos dias 
después, El respectivo rango registral es B - A - C puesto que, 
en aplicacién del mencionado articulo 13, A, que dié lugar a que 
B otorgara su escritura (10 de mayo) antes de que él la inscribie 
ra (il de mayo), s in que tampoco estuviere vigente en el Regis­
tre ningén preaviso de su constitucién, ha de sufrir la posposi­
cién de su hipoteca a pesar de haber sido otorgada en fecha ant^ 
rior. Avala esta solucién, ademâs, los criterios contenidos en - 
el articulo (section) 198 de la Ley del Derecho de Propiedad - 
(Law of Property Act) ya que C tuvo conocimiento legal (statuto­
ry notice) de ambas hipotecas, pero B no lo tuvo de la hipote c a 
de A,
Si se pretendiera razonar la solucién del ejemplo al amparo 
de lo prevenido en el articulo 97 de la Ley del Derecho de Propi^ 
dad, el rango registral quedaria establecido en el orden A - B - 
C; pero ello, en la prâctica, equivaldria a contrevenir una ds - 
las principales finalidades perseguidas con la inscripcién regi^ 
tral. Esta hace posible que el future acreedor conozca el estado 
de cargas de la finca del future deudor. Si el titulo de aquél - 
quedara desplazado en virtud de una inscripcién practicada des —  
pués de que, vista la inexistencia registral de cargas anterio —  
res, se hubiere otorgado la correspondiente escritura, el efecto 
prâctico informative perseguido se frustraria,
Cuanto llevaraos dicho se refiere a las hipotecas que son - 
inscribibles, Hemos de dirigir ahora nuestra atencién a las que, 
tanto si son legales como equitativas, quedan, en virtud de pre­
cepto expreso, al mârgen de la inscripcién registral, lo que - 
constituye una de las notas mâs relevantes de la legislacién in­
mobiliaria e hipotecaria de 1925* Tal ocurre con las hipotecas - 
de f incas no inscritas en el Registro de Titulos (v.4,2.3., parte
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XV, capitulo XXX) en las que el acreedor obtiene la posesién de 
los titulos. La causa principal de esta exclusién esté en sosl^ 
yar los inconvenientes prâcticos que, la omisién de la inscrip­
cién registral, supondria para la eficacia de determinados prê^ 
tamos de corta duracién y âgil contratacién que, con mucha fre- 
cuencia, y especialmente en el âmbito de la contratacién banca- 
ria, se constituyen con la garantia del depésito de las escritu 
ras solemnes de propiedad.
Entrâmes, pues, en el estudio del tema de la prelacién en­
tre hipotecas cuando una de las concurrentes lleva aparajada, - 
como especial refuerzo de su eficacia, la posesién de las escri 
turas solemnes de propiedad por el acreedor, lo que, ciertamen- 
te, es un caso muy frecuente. La cuestién clave, en torno a la 
cual ha de girar la exposicién del tema que nos ocupa, es ésta:
^qué significado juridico tiene la exclusién de esta hipoteca - 
de la lista de las que son inscribibles?, ^acaso la posesién de 
las escrituras confiere siempre un rango preferente?. Respondere 
mos a estos interrogantes distinguiendo dos supuestos; acreedor 
hipotecario, poseedor de los titulos, primero en orden cronolé­
gico, y acreedor-poseedor de las escrituras, carente de priori­
dad temporal.
Siendo el primer acreedor quien posea las escrituras solem 
nés de propiedad, se hace preciso, a su vez, subdistinguir va —  
rios casos segdn que las hipotecas en juego sean legales o equ^ 
tativas, con lo que, en definitiva, se enlaza con los criterios 
que inspiraban las soluciones anteriores a 1925.
Resultando que la hipoteca mâs antigua sea legal y la post^ 
rior concurrente tenga carâcter de equitativa, aquélla tiene - 
rango preferente sobre ésta, a menos que por fraude o grave ne-
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gligencia del primer acreedor, unlda esta dltima conducta a la - 
pêrdida de la posesién de los titulos, ocurrida después de la - 
constitucién de la hipoteca, resuite justificada la posposici é n 
de la antigua en favor de la moderna.
Si ambas hipotecas son legales, no cabe duda de que la cons 
tituida con fecha anterior goza de preferencia sobre la poste —  
rior, a menos que el titular de la primera sea cémplice en un - 
fraude o se desprenda negligentemente de las escrituras solemnes 
de propiedad, causando con ello una apariencia engahosa en per—  
juicio del titular de la hipoteca mâs reciente, en cuyo caso és­
ta se antepone a aquélla.
Puede ocurrir también que la primera hipoteca sea equitati­
va y la segunda legal. Tal es el caso de una primera hipoteca - 
constituida exclusivamente mediante el depésito de las escritu—  
ras, que, segûn sabemos, tiene carâcter equitativo y la de una - 
posterior afeccién en pago con fuerza de hipoteca legal (legal - 
charge), ambas con garantia de la misma finca. Antes de pronun—  
ciarse sobre la prelacién entre ambas cargas hipotecarias, se ha 
de dilucidar cuândo el segundo acreedor hipotecario tiene conoci. 
miento de la primera hipoteca. La respuesta estâ contenida en la 
Ley del Derecho de Propiedad (Law of Property Act) de 1925, que 
en su articulo (section) 199 -recogido en el texto de la Ley de 
Cargas Inmobiliarias, actualizado en 1972- dispone que todo ad —  
quirente de una pertenencia legal, inc lui do el acreedor hipoteca. 
rio, no quedarâ perjudicado, en virtud de conocimiento objetivo, 
de cualquier contrato que no sea susceptible de inscripcién, de 
acuerdo con la Ley de Cargas Inmobiliarias (Land Charges Act) de 
1 925, a menos que: a) tenga conocimiento subjetivo o razonable—  
mente habria de tenerlo de haber realizado pesquisas e inspeccio 
nés apropiadas; o b) su abogado o agente tenga conocimiento efec
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tivo de su existencia o deberian tenerlo de no haber omitidp las 
pesquisas e inspecciones razonables en funcién de las circunstan 
cias del caso. Queda claro que la prelacién es favorable a la - 
hipoteca legal, aunque sea de fecha posterior a la equitativa, a 
menos que pueda aplicarse al acreedor titular de aquélla la doc­
trina del conocimiento subjetivo u objetivo. En la mayoria de - 
los casos esta doctrina serâ aplicable puesto que el acreedor - 
hipotecario legal tendrâ conocimiento efectivo de la hipoteca - 
equitativa anterior, si hace averiguaciones sobre el paradero de 
las escrituras de propiedad, y conocimiento supuesto u objetivo 
si las omite.
Finalmente, si ambas hipotecas concurrentes son equitativas, 
una de ellas constituida mediante simple depésito de las escritu 
ras y la otra en forma de carga equitativa de carâcter general, 
es de aplicacién el principio "qui prior est tempore potior est 
jure", a menos que por complicidad en un fraude o por devolucién 
voluntaria de las escrituras al deudor, lo que entraha una con — 
duc ta négligente, se haya propiciado un fraude en per juicio del 
acreedor cuyo titulo sea de fecha mâs reciente, en cuyo caso és­
te adquiere prelacién.
Cuando no sea el primer acreedor quien posea las escrituras 
solem n es de propiedad por constituirse en primer lugar, ponga—  
mos por caso, una hipoteca mener (puisne mortgage) y después - 
otra, legal o equitativa, acompahada de la entrega de los titu —  
los de propiedad al acreedor, se hace preciso matizar la cuestién 
a la vista de lo ocurrido con la inscripcién registral de la pr^ 
mera hipoteca.
Si ésta se inscribe en el Registro de Cargas Inmobiliaria s 
antes de que se otorgue la escritura de constitucién de la segun 
da hipoteca, la prelacién irâ acorde con la prioridad temporal, 
en aplicacién de los ya conocidos y comentados articulos 97 de -
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la Ley del Derecho de Propiedad y 198 de la de Cargas Inmobilia­
rias. La prelacién es inversa si la inscripcién de la primera - 
hipoteca se produce después que la segunda haya sido otorgada y 
sin que esté vigente en el Registro el preaviso (priority notice) 
de estarse efectuando su constitucién, segûn résulta de lo pre -r- 
visto en el articulo 13 de la Ley de Cargas Inmobiliarias de - 
1925.
La ampliacién o extensién de la hipoteca a préstamos poste­
riores (tacking) ha sido sustanciaimente afectada por la Ley del 
Derecho de Propiedad de 1925* En una de sus manifestaciones ha - 
sido abolida y en la otra subsiste. La derogacién alcanza a la - 
modalidad segun la cual un acreedor posterior podia adquirir el 
derecho del primer acreedor legal desplazando, de este modo, al 
acreedor intermedio que gozaba de preferencia sobre el que se - 
subrogaba en la posicién del primero de todos.
La segunda de las formas en que esta original institucién - 
juridica hallaba su expresién pervive, ya que cumple la importan 
te funcién econémica de hacer viable que el acreedor asegure la 
recuperacién de sumas que preste adicionalmente al deudor. Tal - 
es el caso de un Banco que concede créditos a sus clientes, en - 
cuenta corriente, con garantia hipotecaria. La posibilidad de e^ 
te bénéficié abarca a todos los acreedores anteriores, legales y 
equitativos, y no sélo a los primeros, como sucedia en la norma­
tiva vigente antes de 1926. Pero el derecho sélo puede ejercitar^ 
se en alguno de estos très supuestos:
a) Cuando el acreedor posterior presta su consentimiento, en vir^  
tud de un acuerdo presumiblemente satisfactorio para él y en el 
caso normal de que el valor de la finca sea suficiente para - 
satisfacer todas las cargas hipotecarias que pesen sobre ella. 
Se trata, en suma, de un supuesto de posposicién o permuta de 
rango hipotecario en virtud de pacto expreso.
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b) Cuando no hay noticia de hipotecas posteriores. Un acreedor - 
que no tiene conocimiento de la existencia de hipotecas post^ 
riores en el momento en que hace un préstamo adicional, es t â 
en condiciones de exigir que ambos préstamos por él realiza —  
dos -el principal y el adicional o complementario- gocen de - 
rango preferente a otros préstamos cuya fecha de constitucién 
sea intermedia entre la de sus dos operaciones. La norma es - 
la misma que regia antes de 1926 con una importante diferen —  
cia: la inscripcién de una hipoteca posterior en el Registre 
de Cargas Inmobiliarias constituye conocimiento efectivo y ge 
neral de su existencia.
Hay, no obstante, una importante excepcién a la régla de que 
la simple inscripcién de la hipoteca intermedia constituye un 
obstâculo a la extensién de la hipoteca anterior para garanti, 
zar cantidades prestadas después de la referida inscripcién.
Si la primera hipoteca se constituye en garantia de una cuen­
ta corriente, lo que es muy frecuente en la actividad banca —  
ria -respecte a cuya necesaria agilidad (atencién de talones, 
por ej emplo) séria una rémora la reiterada consulta del Regi^ 
tro-, la sola inscripcién de la hipoteca intermedia no enerva 
el derecho del primer acreedor a ampliar o extender la hipote 
ca a préstamos posteriores. Para que tal efecto se produzca - 
es preciso que el primer acreedor tenga conocimiento efectivo,en 
su significado tradicion^, es decir, no por la simple public^ 
dad registral de la existencia de la hipoteca intermedia. Lé- 
gicamente, el titular de ésta dispone del mecanismo de la no­
tificacién personal como instrumento para enervar la peligro- 
sa ampliacién de la hipoteca a los préstamos posteriores al - 
suyo.
c) Cuando la hipoteca impone al acreedor la obligacién de hacer 
préstamos adicionales, la norma es que la hipoteca ampara las 
ulteriores entregas, siempre que el acreedor sea requerido a
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reallzarlas en cumplimiento de sus obllgaciones contractuaxes 
y a pesar de que el acreedor conozca la existencia de hipote­
cas intermedias.
8.2.2. Prelacién entre hipotecas constituidas sobre derechos rea 
les equitativos.
La Ley del Derecho de Propiedad de 1925, recogiendo un crite­
rio elaborado anteriormente por la jurisprudencia (Dearie v. - 
Hall, 1823), ha establecido una norma especial reguladora de la 
prelacién entre hipotecas sobre derechos reales equitativos exi^ 
tentes en las pertenencias plenas y menos plenas. Innecesario es 
subrayar la importancia de esta clase de hipotecas, si tenemos - 
en cuenta el aumento del numéro de los derechos reales equitati­
vos debido a la reforma legal de 1925 (v, 7.1.1., capitulo II).
Sn consecuencia, el acreedor hipotecario con garantia de un - 
derecho nacido de una vinculacién estricta, o de un fideicomiso 
para venta, como es el caso de los derechos reales limitadamente 
heredables, los derechos reales vitalicios o cualquier otra esp^ 
cie de derecho futuro (v., en general, parte II del capitulo III), 
ha de protéger el rango de su derecho mediante notificacién es —  
crita obligatoria de su existencia. El requisite de la prâctica 
escrita de la notificacién constituye una légica novedad introdu 
cida al amparo de la reforma legislativa de 1925.
La notificacién escrita, cuya fecha es la base de la prela —  
cién hipotecaria, ha de darse, a los fiduciarios, en la vincula­
cién estricta, en los fideicomisos para venta y siempre que haya 
fideicomiso.
Aunque la Ley del Derecho de Propiedad no se haya pronunciado 
expresamente sobre el particular, ha de considerarse subsistante
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la norma del antlguo Derecho que exige que la notifieacl6n se dé 
a todos los fiduciaries y con acuse de recibo. La notificacién - 
no dada a todos los fiduciaries sôlo produce efectos mientras - 
los que la reciben permanecen en el desempeno de sus cargos, pa­
re pierde su eficacia respecte a hipotecas creadas después del - 
cese de quienes la recibieron. Este efecto desfavorable no se - 
produce si se notifica a la tôtalidad de los fiduciaries.
Supuesta la imposibilidad de determiner o localizar a las - 
personas que deban ser notificadas de la constitucion de la hipo 
teca, se puede acudir, segun le previene la ley, al procedimien­
te de redactar un mémorandum que se endosa o anexiona al titu 1 o 
constitutive del derecho objeto de hipoteca, es decir, a la es—  
critura de fideicomiso (trust instrument) en el case de una vin- 
culacién estricta (v. 1.3.4., parte II, capitule III). Sus efec­
tos son anâlogos a los de la notificacién, Otra solucién altern^ 
tiva para superar dicha dificultad, si la anexiôn al documente - 
ofrece inconvenientes practices, consiste en que el constituyen- 
te del fideicomiso o el Tribunal compétente nombre una persona - 
juridica en calidad de fiduciario (trust corporation), a la que 
ha de cursarse la preceptiva notificacién de constitucién de la 
hipoteca. Un eventual segundo acreedor hipotecario con garantie 
del mismo derecho real equitativo, puede exigir de los fiducie —  
rios contestacién escrita sobre la existencia de hipotecas ante­
rior es,
Por tratarse de derechos equitativos, en los que la priori- 
dad de constitucién es bâsica para determiner su prelacién, si - 
un acreedor hipotecario posterior tiene conocimiento de la exis­
tencia de una hipoteca anterior sobre el mismo derecho real, no 
consigne una posicién favorable a su derecho porque se antici p e 
en la notificacién.
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8*2.3« Prelacién entre hipotecas constituidas sobre pertenencias 
inscrites.
Las hipotecas cuyo objeto sean fincas inscrites pueden con^ 
tituirse con sujecién a alguna de estas modalidades: hipoteca no 
inscrite o imperfecta de finca inmatriculada (unregistered mort- 
gage); afeccién hipotecaria inscrite (registered mortgage) y de- 
pésito del certificado de la inscripcién inmobiliaria o del cer- 
tificado de inscripcién hipotecaria (land or charge certificate). 
Los respectivos conceptos, as£ como los aspectos mas sobresalien 
tes de su régimen juridico, han sido estudiados anteriormente en 
el subapartado 3.2. Ahora nos interesa tan sélo el tema de su - 
prelacién o rango hipotecario.
La prelacién entre las afecciones hipotecarias inscrites - 
viene determinada por el orden de su acceso al Registre, aunquc 
éste no sea coïncidente con las fechas de otorgamiento de las - 
respectives escrituras, salve que del contenido del Registre - 
(preavise de constitucién de una de elles, per ejemple) e de las 
escrituras se deduzca otra cosa. La extensién de la hipoteca a - 
préstamos posteriores (tacking) sélo es posible si el acreedor - 
esté sujeto a la obligacién de hacer nuevos préstamos o la hipo­
teca se constituye para garantizar entregas de dinero que, en su 
totalidad, se harân con posterioridad a la constitucién e inscri£ 
cién de la hipoteca. En este dltimo caso, el Registrador, antes 
de inscribir hipotecas posteriores que podrian perjudicar la asi 
constituida, ha de notificar su existencia, por correo certifies 
do, ai titular de la primera hipoteca, el cual puede anotar re —  
gistralmente las entregas efectuadas hasta el momento en que re- 
ciba, o deberia recibir en circunstancias normales, la notifica­
cién de la existencia de la hipoteca posterior. En el primer su- 
puesto, todas las afecciones hipotecarias posteriores tienen efeo 
to con subordinacién a las entregas que puedan realizarse en cum 
plimiento de la obligacién pactada.
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Las otras dos modalidades indicadas, hipoteca no inscrita de 
finca inmatriculada e hipoteca en virtud de depôsito de certifi­
cado, adquieren prelacién también de acuerdo con su constancia - 
registral; es decir, segun la fecha de la oposicién cautelar de 
hipoteca (caution) o del depésito de los titulos (v. 3.2. prece­
dents, en este mismo capitulo)•
La prelacién entre hipotecas sobre derechos reales equitati 
vos creados sobre pertenencias inscritas no se rige por la régla, 
antes vista, para las que recaen sobre las no inscritas, de noti 
ficaciôn a los fiduciarios. Tienen acceso al Registro como dere­
chos menores (v. 4.2,8. parte IV, capitulo III) en forma de ^pre 
aviso cautelar" (priority caution), Obtenida la constancia en es^  
ta especial seccién registral, el acreedor hipotecario del dere­
cho real equitativo en cuestiôn goza de preferencia sobre otr o s 
constituidos en fecha anterior, pero no anotados antes que el su 
yo, aun cuando tenga conocimiento efectivo de su existencia. He 
aqui una diferencia fundamental con el sistema de notificaciones 
a los fiduciarios, imperante respecto a las pertenencias no ins­
critas, segun hemos visto anteriormente.
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9. BXTINCION DE LA HIPOTECA (DISCHARGE OF THE MORTGAGE).
o — O “ O “
± No puede sostenerse el criterio de que el inventario - 
de las causas de extinciôn del derecho real de hipoteca im­
per ante en nuestro sistema sea anâlogo al que rige en Dere­
cho inglés, pero si puede afirmarse que hay entre ambos una 
semejanza estructural que esta ausente en otros muchos aspec^  
tos de su respective régimen juridico.
La hipoteca, segdn el articule 1.857 del Cédigo Civil, 
y tal como nos recuerdan CHICO y BONILLA (Apuntes de Dere —  
cho Inmobiliario Registral; tome II, pag. 8 6 3), es un"dere- 
cho real accesorio de garantia del cumplimiento de una obli 
gacién principal", de lo cual se deduce que, en cuanto dere 
cho accesorio, se extingue al extinguirse el principal, Y - 
es que la hipoteca no tiene razén de ser por si misma, sino 
como garantia de un derecho de crédite, Por elle, tanto en 
el sistema hipotecario inglés como en el espanol se extin —  
gue en todo caso cuando la obligacién garantizada deja de - 
existir. Ahora bien, hay causas que especificamente produ —  
cen la muerte de la hipoteca en cuanto derecho real de ga —  
rantia, dejando subsistante el derecho de crédite en su pu- 
ro y escueto esquema personal, como ocurre, por citar un - 
ejemplo singularmente relevante, con la destruccién o pérdi 
da de la garantia.
Basândose en esta distincién, un sectCr muy prestigio- 
so de nuestra doctrina cientifica (ROCA SASTRE, op. cit. IV, 
22 pég. 1 .1 0 3 y PÜIG BRÜTAÜ, op. cit. III, 32, pâg. 302) -
clasifica en dos grupos las causas de extincién de la hipo­
teca, uno que comprende su extincién a causa de desapari —
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cién de la obligacién garantizada y otro que abarce todas - 
las demâs.
Otras clasificaciones de las que se sirven nuestros au 
tores (CHICO y BONILLA, op. cit., pégs. 862 y 8 6 3) son es—  
tas:
- Extincién total o parcial, segdn que afecte a todo - 
el derecho real de hipoteca, despareciendo el mismo integr^ 
mente, o que se reduzca simplemente la cuantia de la respon 
sabilidad hipotecaria o la extensién de la misma,
- Por el origen puede hablarse de una extincién volun- 
taria (renuncia de la hipoteca) forzosa (prescripcién de la 
accién hipotecaria) o mixta (cuando la hipoteca se extingue 
a consecuencia de la remisién del crédite).
- La extincién también puede ser absolute o relative, 
segdn que su desaparicién no deje équivalente o eleinento al^ 
guno subrogado (por ejemplo, la pérdida de la cosa gravad a 
por siniestro no asegurado) o cuando, si bien desaparece la 
hipoteca, el acreedor puede perseguir un équivalente o sub­
rogado (por ejemplo, en la expropiacién forzosa con indemni 
zacién o en el siniestro asegurado),
Las causas de extincién de la hipoteca en el Ordena--
miento inglés son acomodables a todas estas clasificaciones, 
pero ya sabemos que los esforzados juristas ingleses no se 
sienten inclinados a este entretenimiento intelectual, Su - 
habituai pragmatisme les lleva a prescindir del estudio de 
las instituciones juridicas a través de su encuadramiento - 
doctrinal, contentândose, en este caso particular, con ha —  
cer inventario y examen de las causas de extincién de la - 
hipoteca. Incluse no todas las estudian bajo este epigrafe.
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ya que algunas quedan subsumidas dentro del estatuto gene­
ral del acreedor hipotecario y expuestas como parte del - 
mismo.
A efectos de su estudio independiente se consideran - 
causas de extincién de la hipoteca en Derecho inglés; reden 
cién mediante page de la deuda (redemption), condonacién - 
(release) renuncia (waiver) confusién de derechos (merger) 
y destruccién o pérdida de la garantia (destruction or - 
loss of the property)•
En nuestro Ordenamiento juridico, amén de estas causas 
o sus équivalentes (asi, en lugar de pago se habla, genéri 
caments, de extincién o ineficacia de la obligacién garan­
tizada) se incluyen en la relacién otras, como la consuma- 
cién o ejercicio de la accién hipotecaria, la purga opera- 
da en virtud de una hipoteca preferente y la prescripci é n 
que, como es légico, también rigen on Derecho inglés como 
causas extintorias de la hipoteca, pero que no se estudian 
bajo este epigrafe, en el que ni siquiera se mencionan, ya 
que se trata de ellas, segun antes se apunté, cuando se ex 
ponen los derechos del acreedor hipotecario,
Otras causas que aparecen incluidas en las exhausti —  
vas enumeraciones que hacen nuestros tratadistas, como la 
expiraciôn del término o el cumplimiento de la condicién - 
resolutoria y la denuncia del hipotecante o dueno de la co 
sa hipotecada, en el caso de haberse reservado este derecho, 
presuponen, la presencia y son el resultado de elementos - 
accidentales o modalidades del negocio juridico hipoteca —  
rio que tienen el caracter de determinaciones de la volun- 
tad de las partes dirigidas a modificar el contenido nor —  
mal de aquél. Son elementos de la teoria general del Orden^
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miento juridico, tanto espaâol como inglés, por lo que la - 
doctrina inglesa mis cualificada prescinde de su estudio 
pecial dentro del régimen juridico hipotecario.
La extincién de hipotecas por caducidad de su inscrip­
cién, al amparo de la disposicién transitoria 3- de la Ley 
Hipotecaria, y por cancelacién del asiento respective, espje 
cialmente en caso de exp edi ente de liberacién de gravâme'nes, 
son expresién de mecanismos muy particulares de nuestro si^ 
t«na registral y résulta dificil hallarles équivalentes en 
un sistema registral tan dispar como el imperante en Ingla- 
terra.
Fasando del nivel de los contrastes genéricos al del - 
analisis y comparacién de las instituciones équivalentes o 
asimilables, comenzaremos por la redencién de la hipoteca - 
mediante pago de la deuda.
Histéricamente, y adn hoy, la hipoteca an Derecho in —  
glés es una carga tan pesada para el patrimonio del deudor 
hipotecario o del hipotecante, que la facultad correlati v a 
de estes y demâs interesados en que la carga se extinga tie 
ne una enorme importancia institueional, ya conocida por - 
nosotros (v, 6.1. anterior), hasta el punto de quedar confi 
gurada como un derecho patrimonial auténomo (derecho e quitta 
tivo de redencién) de titularidad potencialmente mdltiple. 
Por ello, el hecho del pago al acreedor, y correlative ex —  
tincién de la obligacién personal garantizada con la hipote 
ca, va intima e indisolublemente unida a la redencién de la 
carga hipotecaria.
Xnicialmente, cuando la hipoteca se constituia a tra —  
vés de una venta o transmisién de la pertenencia, la reden-
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cién se instrumentaba por medio de un pacte de retro segdn 
la cual, si el deudor hacia trente al débite en las condi- 
ciones econémicas y de plazo pactadas, ténia derecho a re- 
traer la pertenencia que se habia transmitido a los solos 
fines de garantizar el crédite. A partir de 1925, tal est^ 
pulacién expresa deja de tener justificacién puesto que el 
pago extingue, de forma automâtica, el arrendamiento real. 
No obstante, a fin de perfeccionar inicialmente el contra- 
to arrendaticio de garantia, delimitando los derechos de - 
ambos contratantes en el ambito temporal, se incluyen prevâ. 
siones indicando que el arrendamiento real hipotecario ce- 
sarâ en la fecha fijada, que suele ser muy remota y no - 
coïncidente, obvio es decirlo, con la fecha que se pacta - 
para el pago de la deuda,
Recordemos, sin insistir en un tema ya bastante trat^ 
do, que hay dos distintas facultades para redimir la hipo­
teca: la legal, en la fecha convenida, y la equitativa, pr. 
ra después de dicha fecha. Aun en el supuesto de préstamos 
hipotecarios amortizables mediante pagos iguales en su cuan 
tia y periédicos en su vencimiento (by instalments) la - 
hipoteca es, generalmente y segun pacto, redimible a los - 
seis meses de la fecha de su constitucién. Transcurrido el 
plazo, el deudor ya esté obligado a amortizar y si no lo - 
hace nacen el derecho equitativo de redencién y su antago­
nists, la accién comisoria.
Como norma general, la hipoteca no puede redimirse an 
tes de la fecha pactada, si es que el acreedor se opone a 
ello.
La facultad de redimir la hipoteca constituye una se- 
cuela del derecho que el deudor hipotecario conserva sobre
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la finca hipotecada. Es ejercitable ûnicamente por êl, .por 
quienes le sucedan en la plenitud de sus derechos sobre el 
predio, tanto por actos "inter vivos" como "mortis causa", 
por el cesionario de dicho derecho, en su caso, por quie n 
adquiera el predio (usurpador) por efecto de la prescrip —  
cién extintiva del derecho del dueno, por el cônyuge del - 
dueho en cuanto a la vivienda ccrniün y por los acreedores - 
posteriores. Ahora bien, éstos, a diferencia de los demâs, 
tienen facultad para redimir no en términos absolûtes sino 
relatives; ningdn acreedor posterior puede redimir una - 
hipoteca anterior sin decoraisar antes el derecho a extin —  
guir o redimir la hipoteca que tiene el deudor.
Como ya sabemos, el pago de la deuda garantizada con 
la hipoteca que se hubiere omitido en la fecha pactada, no 
puede hacerse sin dar al acreedor un preaviso que se esti 
ma bastante si es de seis meses. La prâctica considéra que 
el pago de seis meses de intereses es équivalente al prea­
viso. SI preaviso de pago pierde su significado, y puede - 
omitirse, si el acreedor reclama, judicial o extrajudicial^ 
mente, la satisfaccién de su crédite o toma posesién de la 
finca. Si el acreedor rehusa aceptar el ofrecimiento de p^ 
go que, en sus debidos términos le dirija el deudor, éste 
puede recuperar la posesién del inmueble que aquél ostenta. 
re, pero la deuda subsiste.
El ofrecimiento de pago debe realizarse del deudor al 
acreedor, en las adecuadas condiciones de lugar y tiempo, 
en cantidad suficiente, con las debidas formalidades e in- 
condicionalmente• Cualquier hora del dia en que venza la - 
deuda o el plazo de preaviso y el domicilio del deudor son 
circunstancias de lugar y tiempo idéneas para reputar bien 
hecho el ofrecimiento de pago. Este, de otra parte, ha de 
ser incondicional y con exhibicién efectiva del dinero, si
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as£ es requerido por el deudor. El ofrecimiento de pagO no 
se estima correcte si lo hace un extrano o, en definitive, 
âlguien no facultado para ejercitar el derecho equitativo 
de redencién. Finalmente, ha de dirigirse al designado pa­
ra ello en la escritura de constitucién de hipoteca o, a - 
faita de expresa nominacién, al acreedor o persona legal —  
mente facultada para cobrar el crédite.
A falta de atribucién hecha por el deudor, los pagos 
se destinan primero a satisfacer los intereses y después - 
el capital.
Tal como quedô dicho mas arriba, en la actualidad, s^ 
tisfecho el crédite hipotecario, el arrendamiento, o moda- 
lidad hipotecaria de contenido équivalente que lo garantiza, 
concluye y queda juridicamente extinguido. Una norma espe­
cial prevista en la Ley del Derecho de Propiedad de 1925, 
permite que el deudor que hubiere cumplido su obligacién - 
de pago pueda requérir al acreedor para que transmita sus dje 
rechos sobre la finca hipotecada a un tercero designado por 
el propio deudor, generalmente para garantizar una nueva - 
deuda con distinto acreedor. Con ello se évita una doble - 
transmisién (del acreedor al deudor y de éste al nuevo - 
acreedor) para los supuestos escasos, en que el deudor opte 
por la retransmisién solemne de su derecho, en vez de pre- 
ferir la extincién del derecho del acreedor mediante el - 
sistema de recibos que introdujo la ya citada Ley de 1925.
Efectivamente, ésta déclaré aplicable a toda clase de
hipotecas el sistema extintorio de automâtica retransmi --
sién o retrocesién del derecho hipotecado, mediante recibo 
de pago de la deuda endosado o incorporado al pie del titu 
lo constitutivo de aquélla, siempre que se cumplan determi 
nadas formalidades elementales, como la indicacién del nom
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bre de la persona que suscriba el recibo, siendo ella la - 
persona habilitada para dar carta de pago de la obligacién. 
El recibo se puede extender con sujecién a la férmula le—  
g aiment e establecida al efecto. En tal caso, estamos ante 
el llamado recibo legal (statutory receipt). Junto a él - 
existe el recibo ordinario (ordinary receipt), en cuya ex- 
pedicién se pueden prescindir de las formalidades de texto 
y ubicacién del que tiene carâcter legal. No se comprende 
muy bien cuâl pueda ser la utilidad del recibo legal, regu 
lado hasta en sus més pequenos detalles, cuando un simp 1 e 
recibo ordinario puede ser suficiente para producir los - 
raismos efectos. Mayor seguridad juridica proporciona, en - 
definitiva, el recibo legal y, sin duda, por tal razén se 
ha impuesto en la prâctica.
Las afecciones hipotecarias inscritas han de cancelar 
se en el Registro de Titulos, lo que se suele llevar a - 
efecto mediante recibo legal o documento similar, de acuer^  
do con las previsiones del Reglamento del Registro, si bien 
el Registrador tiene facultades para aceptar otras pruebas 
de haberse efectuado el pago de la deuda, que, a su juicio, 
sean suficientes.
La anotacién registral del depésito de las escrituras 
solemnes de propiedad es cancelable mediante instancia del 
titular del derecho de retencién correspondiente y devolu- 
cién del certificado inmobiliario o certificado hipoteca —  
rio.
Las hipotecas equitativas tienen también sus peculia- 
ridades: retrocesién del derecho real inmobiliario o reci­
bo de pago si es hipoteca de pertenencia legal constituida 
mediante depésito de los titulos. Las primeras han de not^ 
ficarse al fiduciario. Si se produce "aviso cautelar" en - 
el Registro de Titulos, ha de cancelarse.
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El pago y redencién de hipotecas menores y cargasequi 
tativas de carâcter general deben constar, al igual que su 
constitucién, en el Registro Central de Cargas Inmobilia —  
rias.
El acreedor hipotecario que adquiera la posesién de - 
las escrituras solemnes de propiedad de la finca, como re —  
fuerzo y en cuanto expresién fâctica de su derecho real de 
garantia, tiene la obligacién de conservarias y restituir —  
las al deudor que satisfaga integramente sus obligaciones - 
en la fecha convenida. Si hay acreedores posteriores, el - 
primero no puede restituir las escrituras al deudor sin el 
consentiiniento de aquellos. Solo incurre en responsabilidad 
si lo hace conociendo la existencia de las posteriores, sien 
do la notificacién el procedimiento mas seguro de hacerle - 
saber su existencia pues la simple inscripcién registral no 
constituye, a estos efectos, conocimiento efectivo de las - 
hipotecas posteriores. La pérdida, destruccién o robo de - 
los titulos, cuando el acreedor résulta culpable de estos - 
hechos, faculta al acreedor para ejercitar la accién indem- 
nizatoria de dahos y perjuicios y de lo primero solamente, 
si no media tal culpa, El acreedor, sin embargo, no queda - 
privado, por razén de la pérdida de las escrituras, de su - 
derecho hipotecario, siempre que el Tribunal tenga certe z a 
de su existencia y de la pérdida efectiva de los documentes,
Cuando el ejercicio de la facultad para redimir no puje 
de llevarse a efecto en términos amistosos por falta de - 
acuerdo entre el deudor y el acreedor, aquél puede solici —  
tar el amparo de los Tribunales para que se haga efectiva - 
por via judicial, si procédé, la redencién que el acreed o r 
ténia paralizada. Como régla de carâcter general, el deudor 
no puede emplazar al acreedor si no es ejercitando su accién 
de redencién. Son admisibles dos clases de acciones redento
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rias, la bilateral o dirigida contra un solo acreedor y la 
multilateral o interpuesta contra los titulares de todas - 
las cargas hipotecarias existantes sobre el inmueble. La - 
sentencia con que se remata el procedimiento ordena que se 
realicen las operaciones juridicas ya conocidas, que hacen 
efectiva la redencién. Si hay varies acreedores hipoteca —  
rios y la redencién que se pretende es total, la sentencia 
dispone que el segundo, en cuanto primer cesionario del de 
recho equitativo de redencién, ocupe la posicién del deu —  
dor, para que, previo pago de lo adeudado al acreedor, 11^ 
ve a efecto la redencién; si no lo haca, su derecho se ex­
tingue. Este procedimiento se repite con todos los acreedo 
res posteriores, que deben redimir las cargas anteriores - 
si no quieren perder su derecho, Finalmente, el deudor sé­
lo puede redimir satisfaciendo la totalidad de lo que, por 
razén de todas las cargas hipotecarias, responda la finca.
Con una visién conceptual mas ampli a, nuestra legisl_a 
cién y nuestra doctrina cientifica consideran que la extin 
cién de la obligacién asegurada implica inexorablemente la 
desaparicién de la hipoteca, salvo los efectos derivados - 
de la fé pûblica registral a favor del tercar cesionario - 
de un crédito hipotecario extinguido, pero formalmente sub 
sistente en el Registro y que no hubiere prescrite. El art. 
144 de la Ley Hipotecaria atribuye al pago, a la compensa- 
cién, a la novacién, etc., del crédito asegurado el efecto 
de destruir la eficacia de la obligacién hipotecaria, pro- 
vocando la consiguiente extincién del derecho real, y la - 
procedente cancelacién total o parcial de su inscripcién o 
asiento (ROCA SASTRE; op. cit., IV, 22 pâg. 1.103 y I.IO4).
Es évidente, que el Derecho inglés se mueve dentro de 
anâlogas coordenadas aunque la exposicién doctrinal de sus 
autores suele girar exclusivamente en torno al supuesto ti 
po, que es el del pago.
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Segûn el art. 79 de la Ley Hipotecaria, podrâ pedirse 
y deberâ ordenarse la cancelacién total de una inscripcién 
"cuando se extinga ... por completo el derecho inscrito". 
De conformidad con el articule 179 del Reglamento Hipoteca 
rio, para obtener tal cancelacién una vez extinguida la - 
obligacién garantizada , es precise que la consienta el t^ 
tular de la hipoteca mediante la oportuna escritura pdbli- 
ca o la décrété la autoridad judicial compétente, mediante 
ejecutoria que es un équivalente de la accién redentoria - 
inglesa. La escritura publica es un requisite formai nece- 
sario que no tiene paralelismo en Derecho inglés, puesto - 
que incluse respecto a las afecciones hipotecarias o hipo­
tecas inscritas en el Registro de Titulos, aparté del rec^ 
bo legal como medio solemne de acreditar el pago, el Regis 
trader tiene facultades para aceptar otras pruebas de - 
haberse efectuado aquél, que, a su juicio, sean suficien —  
tes.
De todos modos se ha de insistir en la idea de que no 
sélo en el sistema inglés, sino también el espahol, es el 
pago J: lo que extingue la obligacién y su accesorio que -
es la hipoteca. Lo demâs son formalidades probatorias y de 
puradoras del Registro.
Condonando la deuda se libera también su garantia. 
ra que la condonacién sea vinculante ha de hacerse a titu- 
lo oneroso o, en caso contrario, es decir, si es a titu 1 o 
gratuite, en forma solemne. Aquélla, puede ser tâcita y - 
verbal, esta ultima acompanada de la restitucién de los t^ 
tulos solemnes de propiedad. La liberacién de la garantia, 
institucién distinta de la condonacién, se suele hacer me­
diante acuerdo entre acreedor y deudor, a fin de permitir 
a éste la disposicién de todo o parte de la finca hipoteca
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da. El recibo cuando hay pago parcial y la escritura de ve 
nuncia, en otro caso, son formalidades necesarias para la 
liberacién
En nuestro Ordenamiento juridico, el acreedor hipote­
cario puede renunciar al derecho de hipoteca, comprendien- 
do o no en ella el crédito. La renuncia unilateral es pos^ 
ble en base al rt. 62, 2 del Cédigo civil, mientras no se 
contrarien el interés o el orden publico ni se perjudique 
a terceros. No es necesario que la renuncia de la hipoteca 
sea aceptada, pero debe ser hecha de un modo expreso, pues 
no cabe renuncia tâcita y menos presunta, Anotemos que la 
condonacién inglesa, con efectos hipotecarios, puede ser - 
tâcita y verbal, lo que constituye una agilidad formal de_s 
conocida y aén incompatible con el rigido formalisme del - 
Derecho espahol•
Con relacién a la deuda en si misma considerada, la - 
renuncia del acreedor es ineficaz a menos que desemboque - 
en condonacién. Ahora bien, las facultades reales del acre^ 
dor hipotecario pueden modificarse en virtud de "renuncia", 
supuesto que el renunciante sea conocedor de aquellas fa —  
cultades y consciente del acto que realiza. La renuncia-mo 
dificacién puede ser explicita o implicita. Los Tribunales 
no se muestran proclives a apreciar con generosidad la - 
existencia de la renuncia implicita; una simple omisién u 
otros hechos similares no se consideran constitutives de - 
su existencia, a menos que de ellos se pueda inferir clara 
mente la intencién de renunciar. Un supuesto muy comun, —  
que cabe citar a modo de ejemplo, de renuncia o modifiea —  
cién, es el de la sustitucién de la garantia, es decir, de 
subrogacién real de la misma, en virtud de pacto.
También en nuestro sistema el mutuo acuerdo de las -
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partes interesadas puede producir la extincién de la hipotje 
ca. Este caso no es igual al del acreedor que renuncia, ace£ 
tando o asintiendo el propietario, sino que puestos de acue^ 
do los dos dejan sin efecto la hipoteca constituida. Seg d n 
razona ROCA SAS131E (op. cit.; IV, 22, pâg. I.IO6 ) de hecho 
resultarâ que, generalmente, la renuncia responderâ a un ajc 
to de liberalidad del renunciante, siéndole aplicable las - 
normas de las donaciones, es decir, se tratarâ de una condjo 
nacién; en cambio, la extincién de la hipoteca por mutuo - 
acuerdo, generalmente serâ el resultado de ciertas contra —  
prestaciones, o bien una consecuencia de haberse cubierto - 
con otras garantias el crédito asegurado, es decir, una suh 
rogacién pactada. En suma, sin perjuicio siempre de la mayor 
agilidad formai del Derecho inglés, esta modalidad extinti­
va es muy semejante en ambos sistemas hipotecarios.
En Derecho espahol, la hipoteca se extingue por confu­
sién de derechos al reunirse ambas titularidades, la del in 
mueble gravado y la de la hipoteca, en una misma persona. - 
Es un caso clâsico de extincién automâtica de los derechos 
reales, los cuales quedan absorbidos por el dominio, conce- 
bido éste como haz y sintesis de todas las facultades de se 
horio que pueden tenerse sobre una cosa; asi lo establece - 
el Cédigo civil, en materia de usufructo, en el numéro 3- - 
del art. 513 y lo declaran, respecto de la hipoteca, las r^ 
soluciones de 28,3.1889 y 19.1.1914; concretamente, esta ul 
tima déclaré que la adjudicacién "de la finca sobre la que 
se hallaba constituida hipoteca a favor del mismo (acreedor) 
extingue ésta por ministerio de la ley y, por consiguiente, 
ha podido hacerse constar tal extincién en el Registro, aun 
sin necesidad de la cancelacién que expresamente se otor g a 
en la escritura objeto del recurso..."
ROCA SASTRE (op. cit.; IV, 22, pâg. 1.111) hace la sal
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vedad, sin embargo, de que la confusién no siempre va acom- 
pahada de la extincién del crédito, pues cabe que el deudor 
y el propietario gravado sean distintas personas, lo que - 
ocurrirâ cuando se trate de un tercer poseedor o de un hipo 
tecante por deuda ajena. Y ahade, sin precisar mâs, que, no 
obstante, existen algunos casos en que tal extincién por - 
confusién no opera de un modo absoluto, produciéndose posi- 
bles supuestos de hipoteca de propietario.
Esta posibilidad limite dentro del sistema hipotecario 
espanol, vagamente formulada por uno de nuestros mas carac- 
terizados autores, constituye en Derecho inglés, un supues­
to normal y aun preferente a la extincién de la hipoteca - 
por confusién.
En el Ordenamiento inglés, la confusién de pertenen --
cias ténia lugar, en el ambito del Derecho comun, cuando su 
titularidad de carâcter legal recaia en una misma persona. 
La pertenencia legal de menos amplitud se confundia, queda- 
ba absorbida por la de mayor contenido. Segun la Equidad, - 
la confusién dependia de la intencién de quienes resultaban 
afectados por el acto que podia dar lugar a ella, criter i o 
que ha pasado, con valor general, al Derecho de nuestros - 
dias. No hay, por consiguiente, confusién de ninguna perte­
nencia dentro del âmbito del Derecho comdn cuyo titular no 
estuviera obligado a admitirla segûn las normas de la Equi­
dad.
Con respecto a la hipoteca, la norma equitativa, cons^ 
grada con carâcter general en las leyes modernas, es que la 
simple unién de los derechos en un mismo titular no es cau­
sa suficiente para que la confusién se produzca; es preciso 
valorar también la voluntad del dueno en quien se reunen am 
bos titulos.
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La voluntad del dueho ha de expresarse mediante décla- 
racién o ha de poder inferirse de las circunstancias concu­
rrentes. Dado que la voluntad puede formarse en cualquier - 
momento en que se dé la doble coincidencia de que viva el - 
dueho y que en él permanezcan reunidas ambas titularidades, 
hay que considerar las circunstancias concurrentes al produ 
cirse la unién subjetiva de derechos y las sobrevenidas con 
posterioridad. En cualquier caso, la voluntad ha de ser ev^ 
dente.
El procedimiento mâs claro de evitar la confusion de - 
derechos es una declaraciôn expresa de voluntad hecha en el 
instrumente juridico en que se efectua la unién de la hipo­
teca y la pertenencia.
Cuando no hay evidencia de voluntad contraria a la con 
fusién o la evidencia que pueda obtenerse no résulta decisi 
va, prima el criterio que resuite mâs beneficioso para el - 
dueho de la pertenencia. Este criterio de favor o protec —  
cién del dueno en cuyas manos puede producirse la confusion, 
se pone de manifiesto también al considerar inopérantes ac­
tos suyos que, por la forma o palabras con que se realizan, 
revelan que el autor desconocia sus derechos, habiendo consu 
mado una confusién que résulta claramente adversa a sus in­
tereses.
La posibilidad de evitar la confusién no puede perjudi 
car a los acreedores posteriores. Al dueno de una finca que 
créa sucesivas hipotecas sobre ella, no le esté permitido - 
acogerse a una primera hipoteca, que aunque pudo no se ex —  
tinguié por confusién con su pertenencia, esgrimiendo su - 
existencia y parapetândose tras sus efectos para defenderse 
de las légitimas pretensiones de los acreedores hipoteca —  
rios posteriores. No es este el caso del comprador del dere
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cho equitativo de redencién, que sea primer acreedor de la 
pertenencia hipotecada, el cual puede mantenerla en pie, - 
interponiéndola entre su pertenencia y las pretensiones de 
los acreedores posteriores.
En definitiva, los criterios inspiradores del Derecho 
inglés en materia de confusién son el de preferencia abso- 
luta de la voluntad y del interés del titular de los dere­
chos que pueden confundirse, siempre que el acogerse al su 
puesto de no confusién no se haga en fraude de acreedores 
posteriores, Nob parece un planteamiento mucho mâs racional 
que el de nuestro sistema, que opta por la confusién auto­
mâtica en aras de principles teéricos, sin tener en cuenta 
las légitimas conveniencias del sujeto en quien se confun- 
den los derechos,que deberian ser ateadibles siempre que - 
no perjudicaran a otros interesados en la misma finca.
La destruccién o pérdida del inmueble extingue la - 
hipoteca y también la confiscacién del arrendamiento real 
sobre el que aquélla se hubiere constituido, pero subsiste, 
sin embargo, la obligacién personal. La destruccién de edi 
ficios pone en juego los mecanismos compensatorios de los 
seguros pactados en previsién de taies sucesos.
En formulacién mâs amplia, pero sustancialmente coin- 
cidente con anâloga causa extintoria del Derecho inglés, - 
ROCA SASTRE (op. cit.; IV, 3^ , pâgs. 1.106 y sgs.) estudia 
la extincién de la hipoteca en nuestro Ordenamiento juridi 
co por la pérdida material o juridica de la cosa hipoteca­
da o por extincién del derecho real gravado. La destruc —  
cién del inmueble gravado, o el quedar el mismo fuera del 
comercio de los hombres, o la extincién del dominio o der^ 
cho real hipotecado (cumplimiento de condicién resolutoria, 
caducidad de concesién administrativa, extincién de usu —
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fructo segûn los casos, etc.) dejan sin base objetiva la - 
hipoteca constituida, provocando su extincién. En muchos de 
estos casos el propietario debe percibir una indemnizacién, 
la cual, por via de subrogacién real, queda sujeta a las - 
responsabilidades de la hipoteca. Tal ocurre cuando la pér­
dida de la cosa es ocasionada por siniestro asegurado o por 
expropiacién forzosa con indemnizacién. ±
— o — o — o —
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Las causas de extinciôn de la hipoteca, que estudlaremos se 
paradamente, son éstas: redencién mediante pago de la deuda (re­
demption), condonacién (release), renuncia (waiver), confusién - 
de derechos (merger) y destruccién o pérdida de la garantia (de^ 
truction or loss of the property).
9.1. Redencién mediante pago de la deuda (redemption).
9.1.1. Concepto.
Inicialmente -cuando la hipoteca se constituia a través de 
una venta o transmisién de la pertenencia plena inmobiliaria- la 
redencién se instrumentaba por medio de una cladsula segdn la - 
cual, si el deudor hacia frente al débite en las condiciones eco 
némicas y de plazo pactadas, ténia derecho a retraer, por su - 
cuenta, la pertenencia que se habia transmitido a los solos fi —  
nés de garantizar el crédito. A partir de 192 5 tal estipulaci6 n 
expresa deja de tener justificacién puesto que el pago extingue 
el arrendamiento real creado para asegurar el recobro del présta 
mo; la confusién de derechos (surrander) en el arrendador es au-
V
tomâtica. No obstante, a fin de perfeccionar inicialmente el con 
trato arrendaticio de garantia, delimitando los derechos de am —  
bos contratantes en el âmbito temporal, se incluyen prevision e s 
indicando que el arrendamiento real hipotecario césarâ en la fe­
cha fijada, que suele ser muy remota, (v, 3.1.1. del présente c^ 
pitulo) y no coïncidente, obvio es decirlo, con la fecha que se 
pacta para el pago de la deuda.
Asimismo, ya sabemos (v. 2., precedente) que, en el âmbito 
del Derecho comdn y cualquiera que fuera la modalidad hipoteca —  
ria constituida, el impago de la deuda originaba la transforma —  
cién de la pertenencia adquirida por el acreedor en un derecho - 
absoluto e irredimible. La Equidad intervino, no obstante, pa —  
liando, c<Mno siempre, el rigor de las normas del Derecho comdn; 
para ello faculté al deudor para cancelar después de la fecha fi
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Hay, por lo tanto, dos distintas facultades para redimir la 
hipoteca: la legal, en la fecha convenida, y la equitativa, para 
después de dicha fecha. La facultad equitativa para redimir (equi 
table right to redeem), que sôlo existe después de haberse extin 
guido, por transcurso del plazo, la facultad legal, no debe con­
fundirse con el derecho equitativo de redencién (the equity of -
redemption). De esta distincién ya nos hemos ocupado en otro lu­
gar (v. 2.2. de este capitulo).
9.1.2, Plazo para el ejercicio del derecho.
Aûn en el supuesto de préstamos hipotecarios amortizables -
mediante pagos iguales en su cuantia y periédicos en su vend --
miento (by instalments), la hipoteca es, generalmente y segén - 
pacto, redimible a los seis meses de la fecha de su constitucién, 
Transcurrido el plazo, el deudor esté ya obligado a amortizar y 
si no lo hace, surge la facultad equitativa para redimir (equity 
ble right to redeem) y la opuesta del deudor para extinguirla - 
(foreclosure),
La hipoteca no puede redimirse antes de la fecha pactada, - 
si es que el acreedor se opone a ello (Brown v. Cole, 1845; Har­
ding V. Tingey, 1 8 6 4)• No puede oponerse, sin embargo, si antes 
de que transcurra el plazo convenido adopta medidas orientadas - 
al recobro del crédito, como el ejercicio de la facultad poseso- 
ria (v. 7*4.6. precedente^ (Bovill v. Endle, 1896).
También cabe pactar que la redencién pueda realizarla el - 
deudor en cualquier momento, pagando, ademas del capital, tres - 
meses, por ejemplo, de intereses o mediante un preaviso, sin per 
juicio de una fecha fija de vencimiento para el caso de que se - 
omita el ejercicio de taies facultades. Las Asociaciones de Aho- 
rro y Préstamos para Viviendas (Building Societies) pactan, a ye 
ces, que el deudor estarâ obligado a cancelar el préstamo ofre —
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cléndosele la oportunidad de constituer uno nuevo, siempre que el 
tipo de interés varie durante la vigencia del contrato.
Es oportuno recorder aqui algo de lo dicho en otro lugar (v.
6.1. del présente capitulo). La facultad de cancelar la hipoteca, 
que asiste al deudor, no puede renunciarse integramente, pero si 
es licita la posposicién de su ejercicio durante un cierto plazo. 
En suma, es nula la irredimibilidad perpétua, pero no la temporal. 
Siempre que el pacto en cuya virtud se convenga esta dltima respje 
te lo que la hipoteca es en esencia, y si no se establece en tér­
minos opresivos e injustos para el deudor, los Tribunales lo repu 
tan vâlido (Knightsbridge Estates Trust, Ltd. v. Byrne, 1938). -
Por el contrario, la hipoteca queda desnaturalizada si el derecho 
de redencién, en virtud del pacto de posposicién, se torna mera—  
mente ilusorio; tal ocurre si la hipoteca recae sobre un derec h o 
real de corta duracién -por ejemplo, un derecho real vitalicio- y 
se pacta su irredimibilidad hasta que -o casi- se consolide con - 
el derecho futuro expectante (remainder) en cuyo momento se extin 
guirâ. La imposicién de restricciones al libre trâfico comercial 
en que consista la peculiar actividad del deudor, ligada a la po^ 
posicién del derecho a redimir la hipoteca, es motivo de nulidad 
de tal clausula (Esso Petroleum Co., Ltd., v. Harper*s Garage - 
(Stourport), Ltd., 1968).
El segundo acreedor hipotecario, que constituye su derecho - 
con conocimiento de la existencia de la claésula pospositoria, - 
queda asimismo obligado por ella; durante el periodo pactado no - 
puede exigir su cancelacién (Mehrban Khan v. Makhna, 1930). E in­
cluse desconociendo su existencia se puede argumentar que también 
queda vinculado por el pacto puesto que el deudor no pudo transn^ 
tirle una facultad a cuyo ejercicio habia renunciado temporalmen- 
te. La régla contra perpetuidades (v. 5.3.2., parte II, capitulo 
III) ha sido declarada inaplicab 1 e a las claôsulas de posposi —
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cién de la facultad cancelatoria (Knightabridge Estates Trust, - 
Ltd. V. Byrne, 1939).
Tal como quedé apuntado mâs arriba, el derecho de redencién 
es irrenunciable en virtud de acuerdo adoptado al constituirse - 
la hipoteca (Fairclough v. Swar Brewery Co., Ltd. 1912). "Lo pa£ 
tado como hipoteca es siempre hipoteca" (once a mortgage, always 
a mortgage). Consiguientemente, es nulo, entre otros, el pacto - 
que limita el plazo para la cancelacién de la hipoteca a la vida 
del deudor (Howard v. Harris, 1583) o circunscribe su ejercic i o 
exclusivamente a determinada persona, como el deudor constituyen 
te de la carga, y no sus herederos (Sait v. Marquess of Northam^ 
ton, 1892).
El planteamiento difiere totalmente respecto a los conve--
nios establecidos después de constituida la hipoteca, 31 deud o r 
puede vender al acreedor su derecho de redencién, con carâcter - 
definitive (Reeve v. Lisle, 1902), Lo convenido, eventualmente, 
séria nulo si se apoyase en una maquinacién fraudulenta del - 
acreedor, pactando, por ejemplo, un precio nominal, a todas lu—  
ces insuficiente, o se hubiere hecho en circunstancias de agobio 
para el deudor.
Las prestaciones adicionales (collateral advantages) a las 
que, eventualmente, se obligue el deudor, eraanadas del propio - 
contrato en el que la hipoteca se constituya, son eficaces sélo 
mientras la hipoteca subsiste y dejan de serlo cuando se cancela. 
En todo caso, son nulas si entrahan injusticia para el deudor, - 
pueden calificarse de opresivas, dadas las circunstancias de ago 
bio en que se produzcan, constituyen una sancién obstaculizadora 
al ejercicio del derecho de redencién o de alguna manera son in­
compatibles con esta facultad.
9 .1.3 . Titulares del derecho de redencién.
La facultad para redimir la hipoteca constituye una secuela
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del derecho que el deudor hipotecario conserva sobre la finca - 
hipotecada. Es ejercitable por él y por quienes le sucedan en la 
plenitud de sus derechos sobre el predio, tanto por acto "inter 
vivos" como "mortis causa". Asimismo, pertenece también a quie—  
nes tienen solamente un derecho parcial en la propiedad como ocu 
rre en los casos de condominio, en los que cualquiera de los con 
dominos puede cancelar la totalidad de la deuda, extinguiendo in 
tegramente el gravamen (Marquiss of Cholmondeley v. Lord Clinton, 
I82O; Waugh V. Land, l8l5; Hall v. Heward, I8 8 6).
Cuando, en virtud de posesién adversa al derecho del deudor 
hipotecario, pero no al del acreedor, pierde aquél su derecho - 
por prescripcién extintiva, naciendo, en su sustitucién, uno nue 
VO en favor del usurpador (v. 3*> parte TV, capitulo III), se 
produce un efecto parangonable al de la cesién "inter vivos" del 
derecho equitativo de redencién y de la correspondiente facultad 
para redimir; el usurpador la adquiere y puede ejercitarla (Flet 
cher V, Bird, 189Ô) ,
Un acreedor posterior tiene facultad para redimir la hipot£ 
ca anterior, pero su derecho a liberar la carga hipotecaria que 
pesa sobre la finca no es, como el del deudor, de carâcter abso­
lute. Ningûn acreedor posterior puede redimir una hipoteca ante­
rior sin ejercitar antes el derecho a extinguir el que tiene el 
deudor para redimir la hipoteca de la que él es titular (accién 
comisoria) (foreclosure) (v. 7.3*3. precedente). Asimismo, en la 
ejecuciôn de un crédito no hipotecario, el acreedor que traba, - 
ejecuta la finca hipotecada y adquiere su propiedad, puede ejer­
citar la facultad de redimir la hipoteca que la grava.
El cényuge que ocupa la vivienda comdn, aunque no sea dueho 
de ella, al amparo de lo dispuesto en la Ley del Domicilio Conyu 
gai (Matrimonial Homes Act) de 1967, puede hacer vâlidamente - 
cualquier pago por razén de hipoteca que grave la finca, con fa­
cultad para llegar a la cancelacién total de la carga.
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9*1*4* La redenci6n de las hipo-becas constituidas por las Asocxa 
clones de Ahorro y Préstamos para Viviendas,
La facultad de les prestatarios para cancelar las hipotecas 
que estas Asoclaclones les conceden, es^ en esencia, la misma - 
que corresponde a todo prestatario (Provident Permanent Building 
Society v. Greenhill, I8 7 8); su configuraciôn se hace en la es —  
critura de hipoteca y en las normas reglamentarias de la Entidad 
prestadora. Efectivamente, la Ley de 1962 (Building Societies - 
Act) que establece el régimen juridico de estas Entidades, las - 
autoriza para regular, a través de sus Reglamentos, las condicio 
nés en que los prestatarios pueden efectuar la cancelaciôn. Qui- 
zâ esto sea asi porque un socio-prestatario no es un simple deu- 
dor, estando, ademâs, sujeto a las variaciones que aquellas nor- 
mas puedan experimentar, incluso cuando ello entrana la posposi- 
ciôn de su derecho a cancelar (Bradbury v. Wild, 1893)*
Como ya sabemos (v, 4*17, anterior) las A.A.P.V. son de du- 
raciôn determinada (terminating) o de duraciôn indefinida (pernia 
nent) segun que, de conforraidad con sus normas estatutarias, se 
extingan en fecha determinada o al alcanzar un objetivo previsto 
o se constituyan para desarrollar sus actividades con carâcter - 
permanente.
En lo concerniente a la cancelaciôn de las hipotecas a fa —  
vor de sus socios, y dado el carâcter mutual que taies Entidades 
ostentan, hay diferencias muy notables entre ambas clases de A, 
A,P,V, En las de duraciôn indefinida y en las de duraciôn deter­
minada segdn fecha fija, la hipoteca garantiza el pago de capi­
tal, intereses, primas o comisiones segdn lo determinado en las 
normas reglamentarias, y otros pagos, como multas o intereses de 
demora, también especificados en dichos preceptos. Pero si la - 
A.A.P.V, es de duraciôn determinada, no con arreglo a una fecha
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fija sino en funciôn de un evento de realizaciôn segura pero en — 
momento incierto, el câlculo de las obligaciones del socio-presta^ 
tario es sumamente complicado. Se hace en base a criterios técni- 
cos y estimatives, de acuerdo con la posible duraciôn de la Enti- 
chd, e incluyendo entre los pagos que es precise realizar para can 
celar la hipoteca los que habria de realizar el deudor en funciôn 
de las indicadas previsiones de future sobre la vida de la Bnti —  
dad (Mosley v. Baker, I8 4 8).
Llegado el memento de la disoluciôn de la sociedad, los so —  
cios-prestatarios no estân obligados a liquidar el saldo pendien- 
te de sus crédites, sin perjuicio de lo que se hubiere pactado en 
las escrituras de hipoteca. Pueden, sin menoscabo de esta excep —  
ciôn, continuer pagando mediante plazos, si asi se hubiere conveni. 
do al constituirse la hipoteca (Kemp v. Wright, 1895).
9 .1.5 . Page de la deuda.
Como ya sabemos, el page de la deuda garantizada con la hipo 
teca, que se hubiere omitido en la fecha pactada, no puede hacer- 
se después sin dar al acreedor un preaviso, que se estima testan­
te si es de seis meses (Cromwell Property Investment Co., Ltd. v. 
Western and Toovey, 1934)• Puesto que el deudor hace ya uso de la 
facultad equitativa para llevar a efecto la redenciôn, ha de com­
port arse equitativamente con el acreedor y darle la oportunidad - 
de buscar una nueva inversiôn para su dinero. El pago inmediato - 
de seis meses de intereses se considéra en la prâctica, equivalen 
te al preaviso (Browne v. Lockhart, I84O; Johnson v. Evans, 1 8 8 9).
El preaviso de pago pierde su significado, y pue^e omitirse, 
si el acreedor reclama, judicial o extrajudiciaimente, la satis —  
facciôn de su crédite, o toma posesiôn de la finea (Smith v. - 
Smith, 1 8 9I; Edmondson v. Copland, 1911; Bovill v. Endle, I8 9 6; - 
Bishop V. Fowler, 1922). Por el contrario, cuando se ha dictado -
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sent e nd a en un procedimiento para la extlndôn del derecho ,equ± 
tativo de redenciôn (acciôn comisoria) especificando una fecha - 
determinada para el pago y la redenciôn, el deudor no puede anti^  
ciparla sin pagar los intereses correspondientes al periodo que 
quede por transcurrir hasta la fecha fijada judicialmente (Hill 
V. Rowlands, 1897).
No siempre es necesario el preaviso o el pago sustitutorio 
do intereses. Tal sucede con las hipotecas equitativas constitui 
das mediante depôsito de las escrituras de propiedad, acompaha —  
das o no de memorandum, por estimarse que esta modalidad de ga —  
rantia real es de naturaleza completamente transitoria (Fitzge—  
rald*s Trustee v. Mellersh, 1892),
Un segundo pago de intereses o un nuevo preaviso son, alter^ 
natiVamente, necesarios si tampoco se produce la amortizaciôn en 
la fecha fijada por el deudor (Bartlett v, Franklin, 1867; Levy 
V, Sewill, 1885).
Si el acreedor rehusa aceptar el ofrecimiento (tender) de - 
pago que, en sus debidos términos, le dirija el deudor, éste pu^ 
de recuperar la posesiôn del inmueble que aquél ostentare, pe r o 
la deuda subsiste, Los intereses dejan de producirse desde la f^ 
cha en que se ofrece el pago efectivo de la totalidad de lo adeu 
dado (Rourke v, Robinson, 1911; Edmondson v, Copland, 1911; Gra­
ham v. Seal, 1 9 18). Si hay algdn procedimiento pendiente sobre - 
la amortizaciôn de la deuda, el pago ha de hacerse ante el Tribu 
nal que conozca del pleito.
El ofrecimiento de pago debe realizarse del deudor al acre^ 
dor, en las adecuadas condiciones de lugar y tiempo, en cantidad 
suficiente, con las debidas formalidades e incondicionalmente.
La fijaciôn contractual de especiales circunstancias de lu­
gar y tiempo para el pago de la deuda hipotecaria no es, en la -
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actualldad, pacto frecuonte. Por ello, cualquier hora del d£a en 
que venza la deuda o el plazo de preaviso, es vâlido para la - 
amortizaciôn del crédite. La finca hipotecada, asimismo a falt a 
de pacto, no es "per se" (caso de que en ella no esté el domici­
lie del deudor) el lugar en que el pago haya de consumarse pues­
to que no se trata de una renta o fruto del inmueble {Phipps v. 
Barl of Ânglesea, 1721). Tal como se ha insinuado, el domicilie 
del deudor es, en términos générales, el lugar idéneo para que - 
el ofrecimiento de pago ee considéré vâlido.
La exhibiciôn efectiva del dinero no puede soslayarse a me- 
nos que al acreedor le baste la afirmaciôn que de su disponibili 
dad hagan el deudor o su agente (Powney v. Blomberg, I8 4 4; Dickin 
son V. Shee, 18OI; Thomas v, Evans, I8O8)• La oferta de pago ha 
de ser, de otra parte, incondicional; es decir, sin que entra h e 
merma alguna de la facultad a obtener satisfacciôn pecuniaria in 
mediata que asiate al acreedor. No hay tal incondicionalidad si 
el deudor previamente a su pago, se réserva la facultad de revi- 
sar la cuantia de la deuda, en sus diverses conceptos de capital, 
intereses y costas (Greenwood v. Sutdiffe, 1892),
Las personas facultadas para redimir la hipoteca, a las que 
ya nos hemos referido en este mismo apartado (v, 9 ,1.3.), son - 
las que, a su vez, estân habilitadas para hacer el ofrecimien t o 
de pago. Este no se estima correcte si lo hace un extraho o, en 
definitiva, alguien no facultado para ejercitar el derecho equi- 
tativo de redenciôn (Pearce v. Monis, l869; Ward v. Carttar, -
1 865).
El ofrec i miento de pago, finalmente, ha de dirigirse al - 
designado para ello en la escritura de constituciôn de hipoteca 
o, a falta de exprèsa nominaciôn, al acreedor o persona legalmen 
te facultada para cobrar el crédite y volver a transmitir a su - 
titular inicial, si precise fuere, la pertenencia que lo garanti 
zaba (Cliff v. Wadsworth, l843)•
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La apllcaclôn que haya de darse a las cantidades que se sa­
tisf ag an por razôn de hipoteca se rige, en primer lugar, por lo 
que expresamente manifieste el deudor contra cuya voluntad no - 
puede actuarse vâlidamente (Mills v, Fowkes, 1839; Hammersley v, 
Knowlys, 1798; Simson v. Ingham, 1823). A falta de atribuciôn - 
hecha por el deudor, los pagos se destinan primero a satisfac e r 
los intereses y después el capital (Chase v. Box, 1702; Pan*s - 
Banking Co. v. Yates, 1 8 98; Wrigley v. Gill, 1906).
Pero si el deudor no s6lo omite aplicar el pago a los diver 
SOS elementos componentes de su deuda sino a alguna de las và —  
rias obligaciones que tenga con el mismo acreedor, éste puede - 
dar preferencia a la amortizaciôn de la que mâs le convenga (Ma£ 
kenzie v. Gordon, 1839); no puede, sin embargo, rectificar su d£ 
cisiôn primera (Kershaw v. Kirkpatrick, 1 878), al igual que le - 
esta vedado al deudor hacer aplicaciones posteriores al pago - 
(Wilkinson v. Sterne, 1744)-
9.1.6. Formas de cancelaciôn de la hipoteca (discharge of the - 
mortgage).
Satisfecha la obligaciôn, el deudor esté facultado para re­
cuperar la plena titularidad de la pertenencia que la garantiza- 
ba. De acuerdo con el sistema de constituciôn de hipotecas ante­
rior a 1926, al transmitirse la titularidad de la pertenencia - 
plena de la finca o del derecho real de garantia, como asegura —  
miento del crédite, era précisa, una vez atendido éste, una se —  
gunda transmisiôn solemne (reconveyance) o una retrocesiôn del - 
derecho, en sentido inverse a la primera, para dejar equilibrada 
la situaciôn patrimonial de ambos contratantes (Graham v. Seal, 
1 918). El pago se hacia contra la retransmisiôn de la finca, es 
decir, retrayendo su propiedad, puesto que en definitiva la ga —  
rantia constituida no era sino una compraventa con pacto de retro. 
El deudor podia exigir la simultaneidad de ambas operaciones, - 
asi como la devoluciôn de las escrituras solemnes acreditativas
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de la hipoteca, el acreedor estaba -y esté- estrlctamente oblig£ 
do a abstenerse de cualquier acto que pudiera impedir o menosca- 
bar la plena recuperaciôn de la pertenencia hipotecada por el - 
deudor titular de la misma (Tasker v. Small, 1837; Thornton v. - 
Court, 1 854; Walker v. Jones, 1 866; Kinnaird v, Trollope, 1 888),
Asimismo, de conformidad con el antiguo sistema de constitu 
ciôn de hipotecas, realizado el pago sin que se produjera simul- 
tâneamente la retransmisiôn de la pertenencia, con todos sus - 
efectos, el acreedor quedaba constituido en fiduciario tacite - 
(constructive trustee) del deudor. El fideicomiso implicite (im­
plied trust) derivado de esta situaciôn ténia la finalidad de - 
consumar la devoluciôn de titularidad total o parcialmente pen — 
diente.
En la actualidad, satisfecho el crédite hipotecario, el - 
arrendamiento que lo garantiza concluye y queda juridicamente ex 
tinguido.
Segun se desprende de la Ley del Derecho de Propiedad (Law 
of Property Act) de 1923, el deudor que hubiere cumplido su obl^ 
gaciôn de pago puede requérir al acreedor para que, en lugar de
retransmitirle la pertenencia plena (reconveyance) o sus dere--
chos de arrendatario (surrender), se los transmita a un tercero 
designado por el propio deudor, generalmente para garantizar una 
nueva deuda con distinto acreedor, evitandose asi una duplicidad 
de transmisiones. El acreedor no puede negarse a obedecer el re- 
querimiento del deudor. Esta norma también es de aplicaciôn a - 
las hipotecas constituidas antes de 1926, vigentes con posterio- 
ridad, incluso aunque medie estipulaciôn en contrario,
El deudor puede ejercitar la facultad antes indicada aûn - 
cuando sobre la finca pese una segunda hipoteca, pero el acree —  
dor requerido no queda exento de la obligaciôn de notifiear al - 
segundo acreedor la extinciôn de la primera hipoteca y el propô-
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slto del deudor, deblendo abstenerse de satisfacer los deseos de 
éste sin que medie el consentimiento de aquél (Re Magneta Time - 
Co., Ltd., Molden v. The Company, 1915; Corbett v. National Pro­
vident Institution, 1900). Este precepto, que procédé del mismo 
texto legal, echa sobre el primer acreedor la carga de determi —  
nar cuâl de entre los varios acreedores posteriores tiene prela- 
ciôn para ocupar su lugar.
Tomando como precedents lo establecido en la Ley de I836 so 
bre cancelaciôn de hipotecas constituidas a favor de las Asocia-
ciones de Ahorro y Préstamos para la Vivienda (Building Socie --
ties), la del Derecho de Propiedad (Law of Property Act) de 1925 
déclaré aplicable a toda clase de hipotecas el sistema redento —  
rio de automâtica retransmisiôn o retrocesiôn del derecho hipote 
cado, mediante recibo de pago de la deuda endosado o incorporado 
al pie del titulo constitutive de aquélla, siempre que se cumplan 
determinadas formalidades elementales, como la indicaciôn del nom 
bre de la persona que suscriba el recibo, siendo ella la persona 
habilitada para dar carta de pago de la obligaciôn. El recibo - 
opera extinguiendo la hipoteca, asi como todas las obligacion e s 
pecuniarias derivadas de ella.
Si del recibo resultare que la persona que satisfizo la deu 
da no era el titular del derecho equitativo de redenciôn, aqu é 1 
actua como una cesiôn del crédite hipotecario a favor del paga—  
dor, salvo que expresamente se haga constar otra cosa, o result^ 
re que quien realizô el -pago era un fiduciario o el administra —  
dor-ejecutor de una herencia.
El recibo se puede extender con sujeciôn a la fôrmula legajL 
mente establecida al efecto. En tal caso, estamos ante el llama- 
do recibo legal (statury receipt).
La posibilidad de su obtenciôn, en cuanto procedimiento can 
celatorio simplifieado, no élimina la facultad que todo acreedor
1286
tiene para exigir una retransmisiôn o retrocesiôn formai de su 
derecho.
Mucho menos lo élimina el llamado recibo ordinario (ordin£ 
ry receipt) en cuya expediciôn se pueden prescindir de las for­
malidades de texto y de ubicaciôn del que tiene carâcter legal. 
Fiscaimente, ademâs, su obtenciôn era mâs atractiva por su mayor 
baratura. Este diferente tratamiento ha desaparecido pues ambas 
modalidades documentales para la cancelaciôn de la hipoteca es­
tân exentas de todo pago contributivo. Pero, excepto en el caso 
de las afecciones hipotecarias inscritas (registered charges), 
no es corriente que la cancelaciôn de las hipotecas se lleve a 
cabo mediante recibo ordinario. A pesar de todo, no cabe desco- 
nocer la eficacia de este ûltimo en cuanto medio para la extin­
ciôn de la hipoteca, pues la Ley del Derecho de Propiedad (Law 
of Property Act) de 1925 déclara que, satisfecha la deuda, no - 
ha lugar a que subsista la carga que la garantizaba.
Hay, pues, cierta confusiôn en torno a la duplicidad de re 
cibos cancelatorios de la hipoteca. No se comprende muy bien - 
cuâl pueda ser la utilidad del recibo legal, regulado hasta en 
sus mâs pequenos detalles, cuando un simple recibo ordinario - 
puede ser suficiente para producir los mismos efectos.
Mayor seguridad juridica proporciona, en definitiva, el re 
cibo legal y, sin duda, por tal razôn se ha impuesto en la prâ£ 
tica.
Las hipotecas constituidas a favor de las Asociaciones de 
Ahorro y Préstamos para la Vivienda (Building Societies) pueden 
cancelarse de acuerdo con las previsiones de la Ley del Derecho 
de Propiedad (Law of Property Act) de 1925 o segôn lo dispuesto 
en su Ley especifica (Building Societies Act) de 1962. En apli-
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caclôn de ambos textos légales se explde un recibo legal, pero no 
es idêntico en uno y otro caso. La principal diferencia entre am­
bas modalidades de recibo consiste en que el expedido en aplica —  
ciôn de las previsiones contenidas en la Ley de 1962, no refleja 
el nombre de la persona que satisface el crédite hipotecario, ra­
zôn por la cual no puede operar como cesiôn del mismo a favor de 
quien efectue el pago sin ser el deudor.
El recibo estatutario extingue la facultad del acreedor de - 
poner en tela de juicio la suficiencia del pago efectuado y libé­
ra al deudor de toda responsabilidad derivada de la deuda (Harvey 
v. Municipal Permanent Investment Building Society, 1884; London 
County United Building Society v, Angell, 1896).
Las afecciones hipotecarias inscritas (charge registered), - 
constituidas al amparo de la Ley de Cargas Inmobiliarias (Land R£ 
gistration Act) de 1925, han de ser cançeladas en el Registre don 
ce constan inscritas, mediante traslado, a él dirigido, de haber- 
se efectuado el pago, Por lo comun, el documente que se trasla d a 
al Registre, y que sirve de base para la cancelaciôn, es un reci­
bo legal u otro documente similar expedido con arreglo al Régla —  
mente del Registre (Land Registration Rules) de 1925, si bien el 
Registrador tiene facultades para aceptar otras pruebas de haber- 
se efectuado el pago de la deuda, que, a su juicio, sean suficien 
tes.
Laanotaciôn (notice) (v. 4.2.8., _parte IV, capitule III) del 
depôsito de las escrituras solemhes de propiedad, en cuanto medio 
de constituciôn de una garantia real, puede ser cancelada en el - 
Registre mediante solicited escrita firmada por la persona titu —  
lar del derecho de retenciôn creado de a quell a manera, acomparîada 
del certificado inmobiliario (land certificate) o el certifies do 
hipotecario (charge certificate) (v. 3.2.3. precedente),
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A las hipotecas equitativas no es aplicable el sistema'reden 
torio del recibo legal. Si se trata de la hipoteca equitativa de 
un derecho real inmobiliario, es précisa una retrocesiôn del dere 
cho. Caso de que sea una hipoteca equitativa constituida mediante 
el simple depôsito de los titulos, basta un recibo de pago, que - 
debe ser endosado al memorandum o escritura constitutiva, cuan d o 
estos documentes se otorgan#
SI pago y redenciôn de las hipotecas menores (puisne mortga­
ges) y las cargas equitativas de carâcter general (general equita 
ble charges) (v. 4,1*1.1.J parte IV, capitule III) deben constar, 
al igual que su constituciôn, en el Registre Central de Cargas In 
niobili arias.
Asimismo, la cancelaciôn de las hipotecas sobre los derechos 
reales inmobiliarios debe notificarse al fiduciario. Si se produ­
ce algdn "preaviso cautelar" de taies derechos en el Registre de 
Titulos, ha de procederso a su cancelaciôn,
Todas las cargas hipotecarias, en general, pueden cancelarse 
en virtud del pertinente raandamiento judicial que asi lo ordene, 
basado en sentencia firme dictada en juicio seguido sobre su exi£ 
tencia o validez.
9.1.7. Redenciôn mediante consignaciôn .judicial (discharge und e r 
overreaching powers) y ôrdenès judiciales de adjudicaci ô n 
(vesting orders).
En el caso de que un inmueble gravado con una hipoteca, inme 
diatamente realizable o no, sea objeto de compraventa o permuta, 
con intervenciôn judicial, el Tribunal bajo cuyo control se reali 
ce la operaciôn puede, a peticiôn de quien compre o permute, auto 
rizar el pago, ante el propio Tribunal, de la suma que a juicio - 
de éste sea suficiente para cancelar la carga y satisfacer los in
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tereses y costas correspondientes* Cumplidos estos requisites, - 
la autoridad judicial puede declarar el inmueble libre de la car 
ga hipotecaria, emitiendo una decisiôn judicial para su transmi­
siôn o adjudicaciôn, y para la aplicaciôn del importe de la car­
ga, a través del pago o inversiôn, si preciso fuere, de la cant^ 
dad satisfecha (Re Uplands, 1948).
Puesto que el recibo de haber satisfecho la obligaciôn es - 
prueba suficiente de la extinciôn del derecho real hipotecario, 
una orden judicial devolviendo o confiriendo de nuevo el derecho 
objeto de garantia a su titular sôlo es necesaria en muy conta —  
dos casos. Esto ocurre cuando un fiduciario es, ademâs, acreedor 
hipotecario o lo es un enfermo mental. En taies supuestos son de 
aplicaciôn la Ley de Fiduciaries (Trustee Act) de 1925 y la Ley 
de Salud Mental (Mental Health Act) de 1959. La dificultad insal^  
vable para que el o los fiduciaries den recibo de cancelaciôn de 
la carga se supera mediante una orden de adjudicaciôn. La misma 
posibilidad existe si el acreedor es un enferme mental y no hay 
otro medio para hacer efectiva la liberaciôn de la hipoteca. En 
ambos casos, el Juez, en el sjercicio de su funciôn publica, pro 
tege los intereses indefensos, subrogândose en el lugar de sus - 
titulares y al propio tiempo hace factible el desenlace de la re 
laciôn juridica hipotecaria, liberando al deudor que cumple de - 
toda responsabilidad personal y real por razôn de ella.
9.1.8. Restituciôn de las escrituras solemnes de propiedad (deli 
very of the deeds).
El acreedor hipotecario que adquiera la posesiôn de las es­
crituras solemnes de propiedad de la finca hipotecada, como re —  
fuerzo y en cuanto expresiôn fâctica de su derecho real de garan 
t£a, tiene la obligaciôn de conservarias y restituirlas al deu —  
dor que satisfaga integramente sus obligaciones en la fecha con-
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venxda (Lord Mldleton v. Eliot, 1847; Corbett v. National Provi­
dent Institution, 1900)• El deudor tiene acciôn para hacer efec­
tivo este derecho, aun cuando la hipoteca haya pasado a un terce 
ro, en virtud de cesiôn del acreedor (Dobson v. Land, I85O).
Si hay acreedores posteriores, el acreedor satisfecho no - 
puede restituir las escrituras al deudor sin el consentimiento - 
de aquéllos. No obstante, el primer acreedor no incurre en res —  
ponsabilidad ante los acreedores posteriores por el hecho de re£ 
tituir escrituras al deudor, a menos que tenga conocimiento efe£ 
tivo de que existe una segunda hipoteca. La simple inscripcion - 
registral de la segunda hipoteca no constituye, para el primer - 
acreedor, conocimiento efectivo de su existencia, pero aun asi - 
hay sôlidas razones que aconsejan la consulta al Registre de Car 
gas antes de devolver las escrituras al deudor.
Cado de que las escrituras se destruyan, pierdan o roben e£ 
tando en custodia del acreedor o de su représentante, el Tribu —  
nal compétente puede ordenar una investigaciôn acorde con las - 
circunstancias, a modo de incidente dentro de un procedimiento - 
de redenciôn de hipoteca (redemption action) (v. posterior 9.1.10) 
o de acciôn extintiva del derecho equitativo de redenciôn (fore­
closure action) (v. 7.3.3. precedente), a fin de esclarecer los 
hechos (Smith v. Bicknell, I8 1O; Stokoe v, Robson, I8 1 4; Bentinck 
V. Willink, I8 4 2). Caso de que se acrédité la pérdida, destruc —  
ciôn o fraudulenta disposiciôn por el acreedor o su représentan­
te, el deudor dispone de acciôn contra ellos para que le indemni^ 
cen los dahos y perjuicios causados (James v. Rurasey, 1879; Cald 
well V. Mathews, 189O). La acciôn solo posibilita el resarcimien 
to de los dahos pero no de los perjuicios cuando se demuestra - 
que la pérdida se produjo sin culpa del acreedor o de su repré­
sentante; tal es el caso de robo a pesar de las precauciones ra- 
cionales tomadas para evitarlo (Jones v. Lewis; 1751; Woodman v.
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Higgins, 1 8 5 0). De todos modos, el Tribunal puede concéder la in 
demnizaciôn por perjuicios si es de justicia, en funciôn de las 
circunstancias del caso. El acreedor, sin embargo, no queda pri- 
vado, por razôn de la pérdida de las escrituras, de su derecho - 
hipotecario, siempre que el Tribunal tenga certeza de su exister 
cia y de la pérdida efectiva de los documentos (Baskett v. Skell
1 8 6 3).
La acciôn del deudor contra el acreedor responsable de la - 
pérdida se extiende a la exigencia de que facilite cuantas co —  
pias o reproducciones de los documentos perdidos obren en su po- 
der,
9.1.9. Pérdida del derecho equitativo de redenciôn (loss of t h e  
right of redemption),
El derecho de redenciôn se extingue mediante su ejercicio - 
(redemption itself), cesiôn que de la facultad haga el deudor en 
favor del acreedor (release), ejercicio de la facultad de venta 
(power of sale) o de la acciôn extintoria del derecho (foreclosu 
re action) que estân atribuidas al acreedor y por prescripciôn - 
extintiva (limitation) de acuerdo con las previsiones de la Ley 
(Limitation Act) de 1939. Todas estas modalidades han sido ya ob 
jeto de estudio, excepto la cesiôn de la facultad hecha por el - 
deudor en favor del acreedor (release) y la prescripciôn extinti 
va (limitation).
A pesar de que es nula toda estipulaciôn que, en la escritu 
ra solemne de hipoteca, otorgue al acreedor un derecho de opciôn 
a la compra de la finca hipotecada, por estimarse un entorpeci —  
miento (a clog) al ejercicio del derecho equitativo de redenciôn, 
no hay obstâculo alguno a que el deudor se desembarace de la deu
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da cedlendo al acreedor su derecho a cancelaria, ya que un acto 
de esta naturaleza es plenamente voluntario y no tiene nada de 
leonino por cuanto es posterior al otorgamiento de la escritura 
solemne de hipoteca.
La Ley de Prescripciôn Extintiva establece que si el acree 
dor de una hipoteca inmobiliaria se mantiene en posesiôn del in 
mueble durante un periodo de doce ados, no se puede dirigir con 
tra él acciôn alguna para la redenciôn de la carga ni por el - 
deudor ni por quien traiga causa de él. No obstante, en la es —  
critura de hipoteca puede insertarse una cladsula para hacer po 
sible la redenciôn mâs allâ del plazo legal de los doce ahos - 
(Alderson v. White, 18 58).
Como complemento, la Ley de 1939 sehala que si el acreedor 
en posesiôn del inmueble hipotecado recibe cualquier suma por - 
razôn de capital o intereses, o reconoce el titulo del deudor o 
su derecho equitativo de redenciôn, la acciôn redeatoria puede 
ejercitarse antes de que transcurran doce ahos contados desde - 
la fecha del pago o reconocimiento.
Obsérvese, no obstante, que la prescripciôn extintiva sôlo 
se produce si el acreedor entra en posesiôn del inmueble y con­
tinua en ella durante la totalidad del plazo. El plazo empieza 
a contarse, en principle, desde la fecha de comienzo de la po­
sesiôn.
El efecto del transcurso del plazo es la extinciôn del ti­
tulo del deudor sobre el inmueble (Young v. Clarey, 1948). Por 
ello, si el acreedor vende después de consumada la prescripciôn, 
puede hacer suyo el precio en su integridad.
Si el acreedor hipotecario cuya garantia sea la pertenen —  
cia plena en posesiôn, adquiere un titulo sobre ella al ampa r o
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de la Ley de Prescripciôn Extintiva, puede transformar (to enlar 
ge) su derecho arrendaticio real o pertenencia menos plena, en - 
pertenencia plena, al amparo de la facultad legal que, a tal - 
efecto, le reconoce la Ley del Derecho de Propiedad de 1925, la 
cual le permite, asimismo, declararla libre de cualquier otra - 
hipoteca legal que pueda afectar al titulo adquirido de este mo­
do. De igual forma, cuando la prescripciôn se produce sobre la - 
base de una afecciôn en pago con fuerza de hipoteca legal, el - 
acreedor puede declarar, en escritura solemne, que la pertenen —  
cia plena se le adjudica libre de las indicadas hipotecas, produ 
ciendo este documente el mismo efecto, Asimismo, cuando el acree 
dor, cuya garantia sea una pertenencia menos plena o derecho real 
arrendaticio, se bénéficié de la prescripciôn extintiva, puede - 
otorgar la escritura de transformaciôn o la de declaraciôn adju- 
dicatoria a su favor, adquiriendo la titularidad de la pertenen­
cia menos plena o derecho real arrendaticio de la que sôlo era - 
subarrendatario en virtud de hipoteca, extinguiendo al mismo - 
tiempo toda otra hipoteca legal sobre la finca. Si se trata de - 
una afecciôn hipotecaria inscrite, la extinciôn del derecho equ£ 
tativo de redenciôn se hace constar mediante una declaraciôn del 
acreedor, con arreglo a modelo oficial, que surte efectos en el 
Registre de Titulos.
9.1.10. Acciôn para el ejercicio del derecho de redenciôn (Redemp 
tion Action).
Cuando el ejercicio de la facultad para redimir no puede - 
llevarse a efecto en términos amistosos, por falta de acuerdo en 
tre el deudor y el acreedor, aquél puede solicitar el amparo de 
los Tribunales para que se diluciden los aspectos conflictivos - 
en que se centre la discrepancia, haciéndose efectiva por via ju 
dicial, si procédé, la redenciôn que la falta de cooperaciôn del 
acreedor ténia paralizada.
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Como regia de carâcter general, el deudor no puede emplazar 
al acreedor ante los Tribunales si no es ejercitando su acciôn - 
de redenciôn (Tasker v. Small, 1837; Jefferys v, Dickson, 1866; 
National Bank of Australasia v, United Hand-in-Hand, etc., Co. - 
1 879) y ello previo ofrecimiento, expreso o tâcito, de cancela —  
ciôn de la carga.
Se ha dicho alguna vez que, cuando la acciôn para redimir 
la hipoteca se dirige contra un acreedor, la peticiôn o "petitum" 
de liberaciôn de la carga (prayer for relief) es la misma cosa - 
que la peticiôn de liberaciôn o redenciôn total de la finca (pr£ 
yer for redemption) puesto que ésta es la verdadera y compléta - 
liberaciôn, al entrahar, al igual que la acciôn comisoria (v, 7. 
4 .3* precedente), la extinciôn de todas las cargas hipotecarias 
existentes sobre el inmueble y no sôlo aquélla cuya cancelaciôn 
extrajudicial no era posible. De acuerdo con esta opiniôn, a - 
cualquier acciôn con que se pretenda la redenciôn de una hipote­
ca hay que darle el tratamiento correspondiente a la que va enc£ 
minada a la liberaciôn total del inmueble (Cholmley v. Countess 
of Oxford, 1 74I; Palk v. Clinton, 1 8 05). Ss ésta, sin embargo, - 
una opiniôn que no ha prosperado en la jurisprudencia posterior 
(Murugaser Marimuttu v. De Soysa, 1 8 91) ni en la prâctica judi­
cial présenté. Son, por lo tanto, admisibles dos clases de accio 
nés redentorias, la bilatéral o dirigida contra un solo acreedor 
y la multilateral o interpuesta contra los titulares de todas - 
las cargas hipotecarias existentes sobre el inmueble.
En este segundo supuesto, todas las personas que tengan fa­
cultad para redimir la carga (v. 7.4.3» precedente) han de cons- 
tituir necesariamente un litis-consorcio pasivo como consecuen —  
cia del ejercicio de la acciôn redentoria que, en esta modalidad, 
no es sino el reverso de la acciôn comisoria.
1295
La sentencia con que se remata el procedimiento, cuyo cono 
cimiento es competencia, segdn la cuantia, de los Tribunales de 
Condado (County Court) y del Alto Tribunal de la Divisiôn de la 
Cancilleria (High Court of the Chancery Division), normalmente 
dispone que se practique la liquidaciôn de lo debido al acree —  
dor hipotecario, ordenando que el deudor lo satisfaga en el pl£ 
zo de seis meses desde la fecha en que el Secretario u Oficial del 
Tribunal expida el certificado de la liquidaciôn practicada; su 
puesto que lo ordenado se cumpla, la sentencia manda al acreedor 
que céda (surrender) su derecho al deudor o le dé un recibo le­
gal (statutory receipt) de pago, devolviéndole, al propio tiem­
po, las escrituras solannes de propiedad de la pertenencia hip£ 
tecada.
Si hay varios acreedores hipotecarios y la redenciôn que - 
se pretende es total, la sentencia dispone que el segundo, en - 
cuanto primer cesionario del derecho equitativo de redenciôn, - 
ocupe la posiciôn del deudor, para que, previo pago de lo adeu- 
dado al primer acreedor, lleve a efecto la redenciôn; si no la 
hace, su derecho se extingue (he is foreclosed). Este procedi—  
miento se repite con todos los acreedores posteriores, que de —  
ben redimir las cargas anteriores si no quieren perder su dere­
cho. Finalmente, el deudor sôlo puede redimir satisfaciendo la 
totalidad de lo que, por razôn de cargas hipotecarias, responda 
la finca.
El plazo para la redenciôn concedido en la sentencia sôlo 
puede prorrogarse en circunstancias muy excepcionales (Novosiel 
ski V. Wakefield, I8 1 I; Faulkner v. Bolton, 1835; Collinson v. 
Jeffrey, 1 8 96).
9.2. Condonaciôn de la deuda o liberaciôn de la garantia (the -
release of the debt or security).
La totalidad o parte de la deuda o de la garantia pueden -
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condonarse o llberarse, antes o después de la fecha fijada para - 
el pago, previa regularizaciôn plena o parcial de la deuda o sin 
que medie ninguna de estas circunstancias.
Condonando la deuda, se libera también su garantia (Cowper - 
V. Green, I8 6 5). Para que sea vinculante la liberaciôn de una deu 
da ha de hacerse a titulo oneroso (Taylor v. Manners, 1 8 6 5) o, en 
caso contrario, es decir, si es a titulo gratuito, en forma sol^ 
ne (under seal). Aunque una condonaciôn no puede considerarse pro 
bada mediante una simple expresiôn de voluntad, no obstante, cuan 
do el acreedor se comporta de tal modo que induce al deudor a to- 
mar decisiones que rompen el equilibrio contractual en su prop i o 
perjuicio, aquél pierde la facultad de exigir el cumplimiento de 
la obligaciôn (Yeomans v, Williams, I8 6 5). Es mâs, una déclara —  
ciôn condonando de présente la deuda, oral y a titulo gratuito, - 
es efectiva si va acompahada de la restituciôn de los titulos so­
lemnes de propiedad (Strong v. Bird, 1374)•
La condonaciôn de la deuda se da frecuentemente en las tran£ 
misiones del derecho equitativo de redenciôn, en su totalidad, en 
virtud de compraventa. El acreedor condona la deuda y libera la - 
finca en favor del comprador del derecho equitativo de redenci ô n 
sobre ella -lôgicamente, a cambio de otra garantia- y el deudor, 
vendedor, continda siendo titular de la obligaciôn primitiva. Asi 
mismo, se puede llegar a un acuerdo de signo contrario entre los 
mismos sujetos: transmitido el derecho equitativo de redenciôn, - 
el acreedor puede liberar al deudor de la obligaciôn hipotecaria, 
en consideraciôn a un pacto en cuya virtud el adquirente se subro 
ga en todos los términos de aquélla, con la misma garantia hipot£ 
caria o con otra diferente.
La liberaciôn de la garantia se suele hacer mediante acuerdo 
entre acreedor y deudor, a fin de permitir a éste la disposiciôn 
de todo o parte de la finca hipotecada. Si el acreedor compare ce
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en la escritura, normalmente recibe todo o parte del precio de la 
venta para cancelaciôn de su crédite, a menos que la parte del in 
mueble que continue gravada con la hipoteca constituya suficiente 
garantia del total del préstamo, Cuando se libera la garantia no 
en funciôn de una venta sino del pago parcial de la deuda, el ac­
to se solemniza mediante un recibo legal (statutory receipt). En 
defecto de estos documentos, es necesaria una escritura de renun- 
cia (surrender) del arrendatario o subarrendatario acreedor.
La condonaciôn o liberaciôn en una hipoteca equitativa se - 
atiene a formalidades menos rigurosas: un recibo ordinario o una 
carta del acreedor manifestando no ser titular del crédite hipot£ 
cario sobre la finca beneficiada por la liberaciôn o condonando - 
la deuda.
9.3. Renuncia y modifieaciôn (waiver).
Respecte a la deuda en si misma considerada, la renuncia del 
acreedor es ineficaz a menos que desemboque en condonaciôn, Una - 
simple renuncia no constituye sino la expresiôn de una intenciôn, 
de un propôsito, que ha de ir seguido de la condonaciôn para que 
surta efectos sobre la obligaciôn. Àhora bien, las facultades re£ 
les del acreedor pueden modificarse en virtud de "renuncia", su—  
puesto que el renunciante sea conocedor de aquellas facultades y 
consciente del acto que realiza (Vyuyan v, Vyuyan, I8 6 1).
La renuncia-modificaciôn puede ser explicita o implicite (ex 
press or implied waiver). Los Tribunales no se muestran proclives 
a apreciar con generosidad la existencia de la renuncia implicite; 
una simple omisiôn u otros hechos similares no se consideran con£ 
titutivos de su existencia, a menos que de ellos se pueda inferir 
claramente la intenciôn de renunciar.
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*X7n supuesto muy comdn, que cabe citar a modo de ejemplq de 
renuncla-modiflcaclôn, es el de la sustituclôn de la garantia, 
es decir, de subrogaciôn real de la misma. Cuando se asevera - 
que hay renuncia al bénéficie de una garantia real mediante la 
aceptaciôn de otra en su lugar, recae sobre el duefio de la fin­
ca y no sobre el acreedor la carga de la prueba de haberse efe£ 
tuado la subrogaciôn real y, por consiguiente, de la libertad - 
de cargas del inmueble que estaba hipotecado. La simple acepta­
ciôn de una garantia personal para asegurar el pago de intere —  
ses âtrasados, no constituye renuncia de la garantia real exis- 
tente (Banet v. Wells, 1700; Hardwick v. Mynd, 1793; Curtis v. 
Rush, 1814; Saunders v, Leslie, I8 I4 ). La ausencia de toda men- 
ciôn de la garantia original y la fijaciôn de un tipo de inte —  
rés superior al que regia para la obligaciôn preexistente, han 
sido considerados como signes évidentes de que la nueva garan —  
tia ha sido tomada en sustituciôn de la anterior (Brettle v. - 
Burdett, I8 6 4).
9.4* Confusiôn de derechos (merger).
La confusiôn de pertenencias ténia lugar, en el ambito del 
Derecho comun, cuando su titularidad de carâcter legal (Radcli- 
ffe v, Bewes, 1892; Jones v. Davies, l86l) recaia en una misma 
persona. La pertenencia legal de menos amplitud se confundia, - 
quedaba absorbida, por la de mayor contenido, Segdn la Equidad, 
la confusiôn dependia de la intenciôn de quienes resultaban - 
afectados por el acto que podia dar lugar a ella, criterio que 
ha pasado, con valor general, al Derecho de nuestros dias. No - 
hay, por consiquiente, confusiôn de ninguna pertenencia dentro 
del âmbito del Derecho comün cuyo titular no estuviera obiigado 
a admitirla segûn las normas de la Equidad.
Los mismos criterios eran y son de aplicaciôn a los dere —  
chos reales inmobiliarios y, por lo que ahora nos interesa, a -
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las hipotecas. La norma equitativa, consagrada con carâcter gene 
ral en las leyes modernas, es que la simple unién de los dere —  
chos en un mismo titular no es causa suficiente para que la con­
fusiôn se produzca; es preciso valorar también la voluntad del - 
dueho en quien se reunen ambos titulos.
La régla segdn la cual, "prima facie", la confusiôn résulta 
de la uniôn de carga hipotecaria y finca en unas mismas manos, - 
se aplica cuando los derechos que se reunen son absolutos. Cuan­
do un titular vitalicio de la pertenencia (tenant for life) u - 
otro dueho limitado (v. 1,3. y 4. parte II, capitulo Hl) adqui£ 
ren también la titularidad activa de la carga, las posiciones - 
cambian sustancialmente. En primer lugar, no hay confusiôn puesto 
que no cabe suponer que el dueho limitado pretenda cancelar una 
deuda que recae sobre finca de otra persona. De aqui que la con­
fusiôn sôlo se produzca cuando el dueho limitado manifieste la - 
voluntad de que la carga se extinga en bénéficie del titular del 
derecho futuro expectante (remainderman) (v, 5., parte II, cap, 
III) (V/yndham v, Earl of Sgremont, 1775; Williams v. V/illiams- 
Nynn, 1915). La carga de la prueba recae en quien alegue que la 
finca esta libre de la hipoteca (Countess of Shrewsbury v, Earl 
of Shrewsbury, 1790; Burrell v. Earl of Egremont, I8 4 4)•
La voluntad del dueho ha de expresarse mediante declaraciôn 
o ha de poder inferirse de las circunstancias concurrentes. Dado 
que la voluntad puede forraarse en cualquier momento en que se dé 
la doble coincidencia de que viva el dueho y que en él permanez- 
can reunidas ambas titularidades, hay que considerar las circun^ 
tancias concurrentes al producirse la uniôn subjetiva de dere—  
chos y las sobrevenidas con posterioridad. En cualquier caso, la 
voluntad ha de ser évidente (Astley v. Miller, 1827).
El procedimiento mâs claro de evitar la confusiôn de dere —  
chos es una declaraciôn express de voluntad hecha en el instru —  
mento juridico en que se efectûa la uniôn de la hipoteca y de la 
pertenencia.
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Cualquier acto relatxvo a la propiedad que indique que - 
dueho considéra la carga hipotecaria subsistante, puede servir - 
de evidencia contraria a la confusiôn de derechos (Hatch v, SkejL 
ton, 1855; Moore v. Gibbon, 1909). Una intenciôn favorable a la 
confusiôn puede inferirse de una disposiciôn testamentaria del - 
dueho en la que no se haga referenda alguna a la carga o en la 
que use un lenguaje adecuadamente calculado para reflejar la pie 
na libertad de cargas de la pertenencia (Swinfen v. Swinfen, - 
i860; Re Lloyd’s Estate, 1903).
Cuando no hay evidencia de voluntad contraria a la confusiôn 
o la evidencia que pueda obtenerse no résulta decisiva, prima el 
criterio que resuite mâs beneficioso para el dueho de la perte —  
nencia (Adams v. Angell, 1877, Thorne v, Cann, l895î Liquidation 
Estâtes Purchase Co. v. Willoughby, I8 9 6).
Este criterio de favor o protecciôn del dueho de la finca - 
en cuyas manos puede producirse la confusiôn, se pone de manifie^ 
to también al considerar inopérantes actos suyos que, por la for 
ma o palabras con que se realizan, revelan que su autor descono- 
c£a sus derechos, habiendo consumado una confusiôn que résulta - 
claramente adversa a sus intereses (Burrell v. Earl of Egremont, 
1844, Cornolly v. Barter, 1904; Fordham v. Greg, 1921).
Al dueho de una finca que créa sucesivas hipotecas sobre - 
ella no le estâ parmitido acogerse a una primera hipoteca, que - 
aunque pudo no se extinguiô por confusiôn con su pertenencia, ee 
grimiendo su existencia y parapetândose tras sus efectos, para - 
defenderse de las légitimas pretensiones de los acreedores hipo­
tecarios posteriores. No obstante, el comprador del derecho equ£ 
tativo de redenciôn, que sea primer acreedor de la pertenencia - 
hipotecada, puede mantenerla en pie, interponiéndola entre su - 
pertenencia y las pretensiones de los acreedores posteriores. La 
primera hipoteca subsistirâ, si esa es su intenciôn; en caso con
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trario, se extinguirâ por confusiôn (Adams v. Angells, 18775 Whi 
teley v. Delaney, 1914). En este punto, la doctrina emanada de - 
la causa "Toulmin v. Steere" (l8l7) sostiene que la voluntad ne­
cesaria para mantener vigente la primera hipoteca, ha de ser - 
efectiva y expresa o iraplicitamente deducida de las circunstan —  
cias concurrentes; a falta de ella, el comprador del derecho - 
equitativo de redenciôn carece de titulo para acogerse al benef^ 
cio de la presunciôn con el que evitar la confisiôn, por ser la 
soluciôn mâs beneficiosa para él. La decisiôn jurisprudencial - 
que cornentamos, que tendria el valor de una excepciôn a la régla 
general, cuenta con fuerte oposiciôn en la doctrina cientifica, 
que estima que se trata de una restricciôn injustificada a la - 
aplicaciôn del principle de la voluntad en cuanto regulador de - 
los efectos de la confusiôn.
Un supuesto especial de confusiôn es el que se produce cuan 
do se reunen en un mismo titular dos garanties reales cuyo obje­
to sea el mismo; en tal caso la mâs débil queda absorbida por la 
mâs fuerte y se extingue, Asi ocurre, por ejemplo, cuando una - 
hipoteca equitativa de carâcter informai -como la hipoteca cons­
tituida por el simple depôsito de las escrituras solemnes de pr£ 
piedad- va seguida de una hipoteca formai que se constituye en —  
tre los mismos sujetos y alcanza a cubrir idénticas responsabili 
dades pecuniarias que la hipoteca equitativa informai (Vaughan v, 
Vanderstegen, 1854). Al igual que ocurre en los otros supuest o s 
de confusiôn, examinados con anterioridad, la de garantias de - 
distinta fuerza o solidez tampoco se produce si sutitular mani —  
fiesta, expresa o implicitamente, su voluntad en contrario. La 
menciôn, en el titulo constitutivo de cualquiera de las garan —  
tias, de que su constituciôn se lleva a efecto con el carâcter - 
de aseguramiento complementario o colateral, constituye impedi —  
mento para la confusiôn, asi en Derecho comdn como en Equidad - 
(Twopenny v. Young, 1824; Stamps Commissioners v, Hope, I8 9I5 
Barclays Bank, Ltd, v. Beck, 1952)• La existencia de voluntad en
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contrario también puede deducirse de la naturaleza del contrato o 
de los actos de las partes (Re Dix, 1 84I5 Locking v. Parker, I8 7 2)•
9 .5 . Destruccién o pérdida del inmueble.
El bénéficie en que la garantia real consiste puede extinguir 
se por la destruccién o pérdida de la finca que constituye su ob­
jeto, En el caso de hipotecas cuyo objeto sea un arrendamiento - 
real o pertenencia menos plena, la pérdida de la garantia puede - 
sobrevenir por confiscacién (forfeiture) (v, 1.6.3*, parte III, - 
capitulo III) de aquel derecho. La destruccién de edificios suele 
poner en juego los mecanismos compensatorios de los seguros pact£ 
dos en previsién de taies sucesos. En todo caso, aunque la garan­
tia se pierda, la responsabilidad del deudor, derivada del pacto 
personal, subsiste.
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lO.LIQDIDACION DEL CREDITO HIPOTECARIO (ACCOUNTS).
»  O — O — O “
de En Derecho inglés, los factores que h an de tomarse en -
consideraciôn para liquidar el crédite garantizado con hip£ 
teca son mas numerosos y complejos que los que operan, con 
idéntica finalidad, en nuestro sistema hipotecario.
La diversidad de remedies tendentes a hacer efectiva - 
la garantia, su naturaleza no siempre judicial, la posibil^ 
dad, consustancial con la hipoteca, de que el acreedor asu- 
ma la condicién de poseedor de la finca, la dispensa de fi-
j ar iniciaimente un tope a los capitules de intereses y co£
tas y gastos, en cuanto protecciôn a terceros, constituy e n 
otras tantas peculiaridades cuyo juego conjunto hacen de la 
liquidaciôn del crédite hipotecario en Inglaterra una oper£ 
ciôn de mayor cabotaje y mâs enjundiosa que en Sspaha,
Antes de tener contacte con los detalles del régimen - 
imperante en la materia, formularemos d(gunas consideracio —  
nés générales que pueden ayudarnos a captar mejor el signi­
ficado de aquéllos.
Una liquidaciôn practicada entre acreedor y deudor, - 
tanto judicial como extrajudicialmente, les vincula no sôlo 
a ellos sino también a todos los interesados en el derec h o 
equitativo de redenciôn. Obliga, por tanto, a los acreedo —  
res posteriores. Asimismo, las liquidaciones practicadas - 
por efecto de una acciôn ejercitada por un acreedor poste­
rior contra el deudor y el acreedor preferente, vincula a - 
éstos en cuanto al importe de ambas deudas. La imperativi —  
dad de las liquidaciones realizadas exige, como requisite - 
inexcusable, que estén representados en el acto de su real^ 
zaciôn todos los afectados por ella.
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Las llquldaclones que hubleren adqulrido estado de fir 
meza pueden, en cases especiales, ser revisadas, total o - 
parcialmente. Hay libertad para investigar sobre cargos in- 
justificados y falsedades cometidas, si se alega y prueba - 
un error de hecho o de Derecho ya que, demostrada la exis —  
tencia del mismo, hay expectativa racional de descubrir - 
otros.
En case de fraude, la liquidaciôn puede ser revisada - 
en su totalidad, aunque el ndmero de afios transcurridos sea 
muy considerable. Hay ejemplos jurisprudenciales de revis±£ 
nés hasta 17 y 23 anos después. De otra parte, la revisi6 n 
puede decretarse no sôlo en caso de fraude, sine tambiên - 
cuando la relaciôn entre las partes, la forma en que la - 
cuenta adquiriô firmeza, o la naturaleza del error probado, 
demuestran que la liquidaciôn practicada no puede conside —  
rarse como un acto vinculante para las partes que la firma- 
ron,
Cuando media una acciôn comisoria o redentoria, el - 
acreedor esta facultado para exigir que se practique liqui­
daciôn, contra el deudor, del principal, intereses y costas, 
incluyendo en este dltimo concepto no sôlo las costas proc^ 
sales, sino también los gastos 1egitimamente realizados por 
razôn de la deuda y su garantis; en cuanto al principal, el 
acreedor tiene derecho a integrarlo con todas las cantida —  
des aseguradas con garantis real en la escritura de hipote- 
ca, o que produzcan interés o que tengan naturaleza de prin 
cipal, como ocurre con los pagos complementarios que exigen 
las ^Building Societies*’, El cesionario del derecho equita- 
tivo de redenciôn y el acreedor posterior a los que, en las 
acciones comisoria y redentoria, se les ofrece la posibili- 
dad de pagar para evitar el decomiso de su derecho, ocup a n 
la misma posiciôn que el deudor a los efectos de la liquida
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ci6n* Pero en tales acciones, la liquidaciôn contra el deu­
dor y contra quienes se subroguen en su situaciôn, puede p^ 
sar de ser un derecho del acreedor a constituir una obliga- 
ciôn suya, si alguno de ellos exige que se practique; en e^ 
te caso, es ineludible el verificarla, a pesar de que el - 
acreedor manifieste, bajo juramento, que el importe de su - 
crédito es muy superior al valor de la pertenencia.
Si hay inseguridad sobre el montante del principal de 
la deuda, sea porque la suma mencionada en la escritura no 
se entregase, o debido a que se constituyera aquella en ga- 
rantxa de un crédito en cuenta corriente o por haberse pro- 
ducido entregas complementarias, se hace précise detcrminar 
el importe exacto del capital adeudado y si no se obtiens - 
evidencia de la cantidad realmente debida, al deudor solo - 
se le puede exigir como capital lo que reconozca haber reci 
bido como tal.
Contemplada la liquidaciôn de capital, intereses y co^ 
tas, segûn lo estamos haciendo ahora, como una operaciôn - 
tendante a fijar con precisiôn la morma patrimonial que ha 
de experimentar el deudor, hemos de referirnos, genéricamen 
te al papel que desempenan las rentas y frutos habidos en - 
la finea hipotecada.
El acreedor que se abstiene de ejercitar su derecho a 
tomar posesiôn del inmueble inmediatamente después de cons- 
tituida la hipoteca, no puede pedir que se le rindan cuen —  
tas de las rentas y frutos correspondientes al periodo du —  
rante el que renunciô al ejercicio de su derecho. Pero si - 
toma posesiôn, tiene derecho a percibir los frutos de la - 
finca y si requiere al arrendatario tiene derecho a perci —  
bir las rentas atrasadas y las posteriores. Si es el deudor
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qulen posee, tiene obligaciôn de pagar renta desde el momen 
to que sea requerido para ello por un admlnistrador even —  
tualmente nombrado.
En el caso de venta de la finca hipotecada llevada a - 
cabo por el acreedor en ejercicio de su facultad al efecto, 
el deudor puede exigir que se practique liquidaciôn de cuen 
tas contra el acreedor respecto al precio obtenido, para - 
ser reintegrado del eventual exceso. Con carâcter general, 
los pagos de interés en exceso, en relaciôn con lo pactado,
realizados durante la vigencia del préstamo, son computa--
bles al capital al practicarse la liquidaciôn definitiva.
SI cesionario del crédito hipotecario esta vinculado - 
por el estado de cuentas entre deudor y acreedor. De aqui -
que, a pesar de que lo desconozca, la parte de la deuda que
ya estuviere satisfecha le afecta, ya que no puede reclamar 
al deudor mas de lo que este realmente deba al producirse - 
la cesiôn.
La liquidaciôn que se practica contra el acreedor hipo 
tecario en posesiôn, ha de tener en cuenta lo percibido por 
êl o lo que debiô percibir desde la fecha de su toma de po­
sesiôn, de no haber existido en su conducta omisiôn volunta- 
ria en la percepciôn de frutos y rentas. Se ha de contabili.
zar lo que reciba de cualquier persona a quien el acreedor
hubiese puesto en posesiôn del inmueble, incluso sin jus t o 
titulo y en contravenciôn de los derechos del deudor. Ahora 
bien, el acreedor-poseedor esté sujeto a liquidaciôn como - 
tal si tomô posesiôn en su condiciôn de titular del crédito, 
pero no si lo hizo en virtud de otro titulo. Tal es el caso, 
entre otros ejemplos, del acreedor que ademâs es arrendata­
rio anterior del deudor y posee el predio por razôn de este 
titulo.
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El obj eto de la liquidaciôn son las rentas y frutos de 
toda fndole obtenidos durante su posesiôn. Si percibe ren —  
tas de un arrendatario, aquellas se han de contabilizar en 
la cuantia convenida y si adquiere la posesiôn efectiva y - 
directa del predio, se ha de tener en cuenta su mâximo va —  
lor productive que sea posible probar.
El modo usual de practicar la liquidaciôn del crédite, 
cuando el acreedor esta en posesiôn de la finca, es estable 
ciendo el total montante de las rentas y frutos percibid o s 
por él o que le sean imputables, y contraponiéndolo al im —  
porte total de lo debido por razôn del crédito hipotecario. 
Este se hace globalmente, al final del contrato, practican- 
dose una liquidaciôn compléta de crédito y deuda.
En la practica, durante la vida del contrato, la conta 
bilizaciôn se realiza partiendo de très cuentas parciales; 
la de principal, intereses y costas; la de expenses realiza 
das por el acreedor en reparaciones y mejoras permanentes y 
autorizadas, con intereses desde la fecha de realizaciôn - 
del gasto y, por ultimo, la de rentas y frutos. Se llega a 
un balance sumando las dos primeras liquidaciones y restan- 
do de ella el importe de la tercera. El result ado de pract_i 
car esta continua liquidaciôn es que el acreedor se bénéfi­
cia si las rentas y frutos exceden del interés, si es que - 
no aplica el exceso a reducir el capital, con la consiguien 
te reducciôn de intereses. Posee el exceso de lo percibi d o 
por productos y rentas, sin pagar interés por ello, a pesar 
de que el interés del capital no disminuido continda prndu- 
ciéndose de modo ininterrumpido. Pero si las rentas y fru—  
tos son menores que el interés, el que se bénéficia es el - 
deudor, puesto que la diferencia de intereses no compensada 
por rantas y frutos es una deuda adicional que pesa sobre - 
él, deuda que no produce intereses.
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Cuando los Ingresos que la posesiôn del inmueble dep^ 
ra al acreedor son mâs que suficientes para cubrir los in­
tereses del préstamo, se puede acudir a la liquidaciôn con 
aplicaciôn de excedentes. A intervalos regulares, durante 
la vigencia del préstamo, se fija un balance y el exceden- 
te favorable al deudor se aplica a reducir el capital. Es un 
método infrecuente ya que obliga al acreedor a cobrar el - 
capital mediante ’picos”, por lo que sôlo se justifies su 
aplicaciôn coactiva si los frutos y rentas exceden con mu- 
cho al interés.
Contrariamente a la norma de carâcter general sobre — 
préstamos, en los de carâcter hipotecario el interés ha de 
pagarse aûn cuando no se haya pactado expresamente. Se pr^ 
ducen diariamente, por lo que el acreedor tiene derecho a 
percibirlos mientras conserva su cualidad de tal. Cuando - 
no se pacta nada sobre el pago de intereses después de la 
fecha fijada para la extinciôn de la deuda, los interes es 
son exigibles como dahos. La obligaciôn de pagarlos existe 
aunque expresamente se pacte que no han de abonarse, siem- 
pre que el impago sea achacable al deudor.
El acreedor puede también verse obligado a pagar int^ 
reses en determinados supuesto: si estâ en posesiôn y rec^ 
be frutos después de pagada la deuda o si, indebidamente, 
se opone a la cancelaciôn y también si, después de ejerci­
tar la facultad de venta, retiene el sobrante,
El anoticismo o intereses de intereses sôlo es admis^ 
ble en virtud de pacto, aunque sea implicite, y siempre - 
que no haya fraude u opresiôn para el deudor que deba sa —  
tisfacerlos.
Los intereses son, asimismo, capitalizables cuando se 
décréta el decomiso en una acciôn ejercitada a tal fin por
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el acreedor contra el deudor y los acreedores posteriores. - 
Si se conceden periodos sucesivos para la redenciôn de la - 
carga, cada vez que ésto ocurre, los intereses producidos en 
el interregno se capitalizan,
Cuando las partes no fijan tipo de interés pueden hace^ 
lo los Tribunales, que se ban inclinado generaimente por el
5%.
Si la hipoteca no puede amortizarse en la fecha fijada, 
por razôn de la imposibilidad del acreedor hipotecario pa r a 
devolver las escrituras, o si en una acciôn redentoria o comi 
soria no esta en disposiciôn de percibir el dinero en el lu- 
gar fijado, pierde todo derecho a percibir intereses a par­
tir de esa fecha, Ss decir, que el ofrecimiento de pago y - 
disponibilidad del dinero a partir de ese momento, interrum- 
pen el devengo de intereses.
El acreedor hipotecario estâ facultado para percibir - 
las costas oportunamente producidas por él en una acciôn co­
misoria o redentoria, facultad que también asiste al acree —  
dor equitativo. Taies costas son de imposiciôn proceptiva al 
deudor, que estâ sujeto a condena en este concepto. Pero co- 
rre el riesgo de perder el derecho a su percepciôn por ma 1 a 
conducta en su condiciôn de demandante fesistencia a la pre- 
tensiôn del deudor para redimir), pudiendo verse en la obli­
gaciôn de pagarlas si se comporta irracional o vejatoriamen- 
te para el deudor, ejercitando, por ejemplo, una acciôn comi 
soria, y resultando que nada se le debe.
Las costas a las que tiene derecho el acreedor son las 
causadas por ambas partes en el procedimiento y la escala de 
valoraciôn de las mismas se rige por el montante inicial de
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la deuda, y no por lo debido cuando el pleito comienza* El — 
acreedor estâ, asimismo, autorizado a incluir en la liquida­
ciôn de costas todos los gastos y expensas que razonable y - 
adecuadamente hubiere realizado en la indagaciôn, afirmaciôn 
y defensa de su derecho. Son reclamables al deudor y a todos 
los demâs interesados en el derecho equitativo de redenciôn, 
y deben ser pagadas como requisito previo a la redenciôn de 
la carga. Con el principal y los intereses constituyen una - 
sola deuda y disfrutan de la misma preferencia de cobro.
El derecho del acreedor a ser satisfecho de las cost a s 
procesales se extiende al caso en que la propiedad hipoteca­
da se venda segôn orden judicial.
En nuestro Ordenamiento juridico, la liquidaciôn extra­
judicial del crédito hipotecario (capital, intereses y gas —  
tos o expensas, en su caso) ha de llevarse a efecto con suj^ 
ciôn a lo pactado. La ausencia de normas especiales sobre la 
operaciôn liquidatoria en si misma considerada es total, - 
Cuando la liquidaciôn tiene lugar en el curso de alguno de - 
los très procedimientos ejecutivos a través de los cuales - 
puede hacerse efectiva la acciôn hipotecaria, el mutisme del 
legislador es, asimismo, casi absolute. El precio del remate 
-dice lacônicamente la régla decimosexta del art. 131 de la 
Ley Hipotecaria- se destinarâ, sin dilaciôn, al pago del cré 
dito hipotecario del actor. En parecidos términos, y con - 
igual laconismo, se expresa el art. 1.516 de la Ley de Enjui 
ciamiento Civil y con algo mâs de detalle la régla 9- del - 
art. 235 del Reglamento Hipotecario. En efecto, esta dltima 
dispone que la cantidad obtenida en la subasta se destinarâ, 
en primer término, al pago del crédito del actor por princi­
pal e intereses, y, en segundo lugar, al pago de todos los - 
gastos del procedimiento. Los detailes de la liquidaciôn qu^ 
dan relegados, en suma, a la prâctica contractual o judicial.
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La extenslôn de la hipoteca en cuanto al crédito aseg^ i 
rado es la base conceptual de la liquidaciôn. Âlcanza, al - 
igual que en Derecho inglés, a la obligaciôn principal, a - 
los intereses y a las costas y gastos.
La determinaciôn del capital asegurado no ofrece parti, 
cularidad importante. En la inscripciôn de la hipoteca con_s 
taré la naturaleza o caracterlstica de la obligaciôn asegu- 
rada y la cantidad a que asciende la responsabilidad hipote 
caria. En determinados casos, la fijaciôn del capital o de 
la obligaciôn garantizada con la hipoteca estâ sujeta a un 
régimen juridico mâs complejo. Tal ocurre, por ejemplo, con 
la hipoteca de renta y con la hipoteca de mâxiiao, cuya esp^ 
cie mâs importante es la que se establece en garantia de - 
cuentas corrientes de crédito.
La hipoteca de renta (v, ROCA SASTRE, op. cit.; IV, 2 2 
pâgs, 664 y sgs.) tiene como caBcteristica fundamental no - 
garantizar obligaciôn alguna de entrega de un capital, sino 
asegurar la obligaciôn de satisfacer periôdicamente una ren 
ta, canon o pensiôn en dinero (v. arts. 157 de la Ley y 248 
del Reglamento). En la hipoteca de renta puede hablarse de 
capital, pero no en el sentido de capital cuya entrega o d^ 
voluciôn sea asegurada por la hipoteca. Asi, si se pacta la 
redimibilidad de la hipoteca de renta ha de haberse estipu- 
lado el importe del capital de redenciôn. También ha de te- 
nerse présente cuando el derecho de renta sea objeto de - 
cualquier transmisiôn por acto entre vivos o por causa de - 
muerte y cuando se transmita^judicial o extrajudicialmente, 
la cosa gravada con la hipoteca de renta, en los diferentes 
supuestos en que sea preciso tomar en cuenta su valor como 
carga intrinseca subsistente, descontable, y cuando la cosa
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hipotecada es objeto de exproplaciôn. En su fase ejecut-iva, 
la hipoteca de renta permite al acreedor, con el producto - 
de la venta forzosa de la cosa gravada, satisfacerse del im 
porte de cada renta, pensiôn o prestaciôn periôdica vencida, 
y asi sucesivamente mientras no se haya extinguido el dere­
cho de renta.
La hipoteca de mâximo (v. ROCA SASTRE, op. cit.; IV, 22 
pâgs. 706 y sgs.) es la que se constituye por una cantidad 
maxima, en garantia de crédites indeteminados en su axis —  
tencia o cuantia, que sôlo se indican en sus linsas funda —  
mentales, y cuya determinaciôn se efectua por medios extra- 
hipotecarios. Su modalidad principal, segun ya dijimos, es 
la hipoteca en garantia de cuentas corrientes de crédito - 
(v. arts. 153; 132, 42 de la Ley y 2 3 2, 245 y 246 del Regl_a 
mento).
El crédito asegurado por estas hipotecas consiste en - 
el saldo definitive résultante de la ejecuciôn de un contr^ 
to consensual de apertura de crédito en cuenta corriente. - 
SI contrato de apertura de crédito en cuenta corriente es - 
aquél por el que una de las partes (banquero, por lo gene —  
ral) se obliga, por tiempo fijo y cantidad maxima, a pon er 
a disposiciôn de la otra una suma de dinero, de la cual és- 
ta podrâ disponer de una vez o en fracciones, ya direct amen 
te, ya mediante operaciones que permitan obtenerlo, con fa­
cultad de reembolsarlo a voluntad durante el tiempo prefij^ 
do, y de volver a disponer de él nuevamente, y reintegrarlo, 
y asi sucesivamente, procediéndose, una vez transcurrido dd 
cho plazo, a la liquidaciôn de la cuenta, al objeto de de —  
terminar el saldo définitivo a restituir, si lo hay.
La cantidad mâxima de que responde la finca hipotecada 
se ha de fijar en la escritura, asi como la duraciôn de la 
cuenta y los plazos de liquidaciôn de la misma. Para que —
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pueda determlnarse, al tiempo de la reclamaciôn, la cantidad 
liquida a que asciende, los interesados llevarân una libre- 
ta de ejemplares duplicados en las cuales harân los asientos 
de la cuenta con su reciproca conformidad. Los Bancos, Caj as 
de Ahorro y Sociedades de crédito podrân convenir que el sal^  
do sea determinable por certificaciôn de las mismas. En este 
dltimo supuesto el deudor puede alegar error, que se dilucidarâ 
por los trâfflites procesales de los incidentes, o falsedad, lo 
que interrumpe el procedimiento hipotecario en base a la cau­
sa criminal que se incoe.
Cuando la hipoteca se constituye en favor de un crédito 
que devengue intereses (crédito fructifero), ya que la posi— 
bilidad contraria, a diferencia de lo establecido en Derecho 
inglés, es perfectamente admisible (art. 1.755 del C.c. y - 
314 del G. de c.), surge el problems de si la misma alcanza 
a asegurar estos intereses y en qué medida.
Nuestro Derecho contiene una rsspuesta mâs compléta y 
elaborada a este problems que la dada por el Ordenamiento in 
glés. Este se adscribe al sistema de garantia plena, que as^ 
gura i1imitadamente todos los intereses que devengue el cré­
dite hipotecario.
Sin embargo, la Ley Hipotecaria distingue très supues­
tos a cada uno de los cuales trata de modo distinto. Cuando 
después de constituida la hipoteca no se hayan otorgado ac­
tes de enajenacién o gravamen de la finca hipotecada rige, 
al igual que en Derecho inglés, el sistema de garantia ple­
na en beneficio de todos los intereses impagados y no pres- 
critos. Asi se deduce de los arts. II4 y 146 de la Ley Hip^ 
tecaria.
Pero si después de constituida la hipoteca, surge un
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tercer adquirente de la finca o de derechos reales sobre — 
ella, aquélla, a faita de pacto, sôlo asegurarâ los intere­
ses de los dos ultimos ados transcurridos y là parte venci­
da de la anualidad corriente. Dentro de este sistema de to­
pe mâximo en beneficio de los terceros adquirentes puede - 
convenirse que la hipoteca asegure intereses por plazo de - 
cinco ados (art. 114 L.H.).
Finalmente, cuando la finca hipotecada no haya pasado 
a poder de un tercer poseedor -hayanse o no constituido e - 
inscrite con posterioridad derechos reales sobre la misma- 
el acreedor hipotecario puede pedir ampliaciôn de hipoteca, 
o mejor dicho, una nueva sobre los mismos bienes, para ase— 
gurar los intereses vencidos y no satisfechos que no estuvie 
ren garantizados conforme al procedimiento anterior. Este - 
sistema do ampliaciôn de hipoteca no perjudicarâ en ningun 
caso los derechos reales inscrites con anterioridad a ella.
SI anatocisme, en nuestro Ordenamiento juridico (arts. 
317 y 319 del C. de c.) exige, al igual que en Inglaterra, 
pacto o convenio entre las partes. Ahora bien, alli se admi 
te su existencia mediante pacto implicite, lo que résulta - 
muy dudoso en Derecho espanol, dado el severe tenor restric 
tivo de los citados arts, del Côdigo de Comercio.
Las costas y gastos (v. ROCA SASTRE, op. cit.; IV, 12, 
pâgs. 520 y 5 2 1) son las expensas que han de efectuarse - 
cuando, vencida la obligaciôn hipotecaria, deba el acreedor 
entablar el correspondiente procedimiento de ejecuciôn* En 
nuestro sistema, la extensiôn de la hipoteca a la seguridad 
de las costas sôlo tiene lugar cuando la misma ha sido pac- 
tada expresamente hasta la cantidad mâxima que se fije para 
tal fin. ROCA SASTRE estima que cuando no hay tercero perju
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dlcado, podrâ procederse ejecutivamente por cantidad supe­
rior a la fijada, cuando las çostas y gastos causados exce- 
dan realmente de esta. En todo caso, el sistema espanol se 
aparta del inglés en el cual, al igual que sucede con los - 
intereses, no hay tope a la hora de atender a las costas y 
gastos, si el importe de realizaciôn de la garantia lo per­
mite.
Es cosa usual estipular la constituciôn de la hipoteca 
asegurando con ella una cantidad para pago de costas y gas­
tos a cargo del deudor. Entendemos, no obstante, que la omi 
siôn de la imposiciôn de esta obligaciôn al deudor, no le - 
exoneraria del deber de pagar este concepto, ya que el pro­
cedimiento del art. 13I de la L. H. es un juicio ejecutivo 
y la Ley de Snjuiciamiento Civil (arts. 1.442, 1.445, 1.520 
y 1 .5 2 7, entre otros) hace continua referencia a la imposi­
ciôn de costas al ejecutado. Nuestro sistema y el inglés - 
son, pues, coïncidentes en este punto, coincidencia que ema 
na de una lôgica juridica universal, puesto que quien se - 
niega a pagar sus deudas légitimas proveca la necesidad de 
las costas y gastos procesales.
Entre los raros supuestos en que un acreedor con garan 
tia real inmobiliaria goza de la posesiôn de la finca se - 
cuenta el de la anticresis. La minima regulaciôn legal de - 
la misma séria, en los extremes a los que vamos a hacer re­
ferencia, aplicable, asimismo, a la hipoteca con pacto anti- 
crético.
Para comprobaciôn del saldo de los frutos que perci b e 
el acreedor y de los gastos que ha de soportar, éste debe - 
rendir cuentas al deudor, salvo cuando se haya estipulado - 
que los frutos se compensen con los intereses de la deuda -
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(art. 1.8 8 5) • En tal caso os do suponer, comonta ÂLBAL^BJO 
(op. cit. Ill, 22, pâg. 2 7 3) quo las partos hayan calculado 
la componsaciôn, no sobro ol fruto do los frutos, sino so —  
bro el noto do ostos, habida cuenta do aquollos gastos.
Do otra parte, ol acreedor, salvo pacto on contrario, 
estâ obligado a pagar las contribucionos y cargas quo poson 
sobro la finca y, asimismo, a hacor los gastos nocosarios - 
para su consorvaciôn y roparaciôn. So deducirân de los fru­
tos las cantidados que emploe en uno y otro objeto (art. - 
1 .8 8 2 del C.C.), todo lo cual ha de tenerse présente a la - 
hora do practicar la liquidaciôn antes indicada.
Por lo dicho en el comentario al precedente apartado 7 
sabemos que el acreedor hipotecario que opta por seguir el 
procedimiento judicial sumario del art. 131 de la Ley Hipo­
tecaria, estâ facultado, en virtud de la régla Ô3 de dicho 
precepto, para solicitar la administraciôn o posesiôn inte- 
rina de la finca, si asi se hubiere pactado o tuviere recon_o 
cido legaimente ese derecho. SI acreedor percibirâ rentas y 
frutos para cubrir los gastos do consorvaciôn y explotaciôn 
y después su propio rédito.
Se trata, como tampoco ignoramos, do una facultad que 
no ewta libre de control ni puede ejercitarse por tiempo 
ilimitado. La administraciôn o posesiôn interina no puede - 
prolongarse mâs de dos anos, como norma general, y a su ter 
mino el acroodor rendirâ cuentas al Juez, que las aprobara, 
si procodiere. Sin este requisite, no podrâ proseguirse la 
ejecuciôn.
En ostos dos supuestos de rendiciôn do cuentas del deu 
dor al acreedor, las normas y usos brillan por su ausenci a
porque son instituclones de muy escaso arralgo en el trâfi— 
C O  juridico inmobiliario.
La liquidaciôn, judicial o extrajudicial, que del cré­
dite hipotechrio se practique es a semejanza de lo estable­
cido en Derecho inglés, susceptible de revisiôn cuando en - 
ella hay inexactitudes. La que se efectue en el curso de un 
procedimiento es impugnable incluso por terceros hipoteca—  
rios eventualmente perjudicados. Si el procedimiento hipote 
cario no huHere finalizado podria servir de cauce para la - 
impugnaciôn. 3n otro caso, habrla que acudir al juicio de —  
clarativo que por su cuantia correspondiera. El fundament o 
material de la impugnaciôn estâ, en la mayoria de los casos, 
en la acciôn de enriquecimiento sin causa por cobro de lo - 
indebido, regulada en los arts. 1.895 y sgs. del Côdigo ci­
vil. Si mediare falsedad, habria lugar a una acciôn penal - 
que 11avaria inherente la de responsabilidad civil, *
— o — o — o —
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10.1. Consideraciones générales.
10.1.1. Obligatoriedad y revisabilidad de las liquidaciones.
Una liquidaciôn practicada entre acreedor y deudor, tanto ju 
dicial como extrajudicialmente, les vincula no sôlo a ellos si n o 
también a todos los interesados en el derecho equitativo de reden 
ciôn. Obliga, por tanto, a los acreedores posteriores (Neddler v. 
Deeble, 1677; Williams v. Day, l680; Wrixon v. Vize, 1842). Asi—  
mismo, las liquidaciones practicadas por efecto de una acciôn - 
ejercitada por un acreedor posterior contra el deudor y el acree­
dor preferente, vincula a estos en cuanto al importe de ambas deu 
das (Fazquliarson v. Seton, l328).
La imparatividad de las liquidaciones realizadas exige, como 
requisito previo, que estén representados en el acto de su reali­
zaciôn todos los afectados por ella. De aqui, que el deudor no - 
quede obligado a estar y pasar por una liquidaciôn practicada, - 
sin su concurrencia, entre un adquirente de su derecho y el acre^ 
dor hipotecario (Earl rîacclesfield v, Fitton, 1633; Mangles v. 
xon, 1852).
Las liquidaciones que hubieren adquirido estado de firmeza - 
(a settled or stated account) pueden, no obstante, en casos espe­
ciales, ser revisadas, total o parcialmente. Bn el primer supues­
to se ordena que una nueva liquidaciôn venga a sustituir a la an­
terior, de la que se prescinde, y en el segundo caso, adn cuan d o 
la liquidaciôn en conjunto se mantiene como valida, si alguna de 
las partes acredita que determinada partida esta falseada o sobr^ 
cargaday tiene derecho a que se practique la correspondiente rec- 
tificaciôn parcial que, como es lôgico, repercutirâ en el conjun­
to (Pit V. Cholmondeley, 1754; Heighinghton v. Grant, 1845). Ade­
mâs, cuando se admite que una liquidaciôn ya practicada contie n e
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un error, puede ser expurgada haciendo las comprobaciones y rect^ 
ficaciones oportunas (Lawless v. Mansfield, I8 4 1).
Para la obtenciôn de plena libertad para investigar sobre - 
cargos injustifiéados y falsedades cometidas, seexige que, al me- 
nos, un error, de hecho o de Derecho, sea alegado y probado (Ver- 
non V. Vawdrey, 1740; Chambers v. Goldwin, 1 8 0 4; Langstaffe v. - 
Fenwick, l805; Daniell v, Sinclair, 1881, Parkinson v. Hanbury, 
1 8 6 7), ya que, demostrada la existencia de un error, hay la expejc 
tativa racional de descubrir otros (Coleman v. Mellersh, 185O).
Sn caso de fraude, la liquidaciôn puede ser revisada, en su 
totalidad, aunque el nômero de anos transcurridos sea muy conside 
rable. Asi lo confirma una muy abundante jurisprudencia en la que 
hay ejemplos de reapertura de cuentas 23 y 17 anos después de - 
haberse practicado la liquidaciôn (Vernon v. Wawdry, supra; Ail —  
frey v. Allfrey, 1849; Drew v. Power, I8 0 3; Davies v. Spurling, - 
1329; Clarke v. Tipping, 1 8 4 6; Cheese v. Keen, 19O8 ), La revisiôn 
se décréta, no sôlo en el caso de fraude, sino también cuando la 
relaciôn entre las partes, la forma en que la cuenta adquiriô fir 
meza, o la naturaleza del error probado, demustran que la liquid^ 
ciôn practicada no puede considerarse como un acto vinculante pa­
ra las partes que la firmaron (Coleman v. Mellersh, supra; Lambert 
V. Still, 1 8 9 4). En aplicaciôn de estos principios générales se - 
ha considerado que errores importantes en numéro o cuantia, o la 
existencia de una relaciôn de confianza entre las partes por ejem 
plo -apoderado o fiduciario, uno del otro- son motivos suficien —  
tes para ordenar la total reapertura de la liquidaciôn.
Cuando la persona que objeta la liquidaciôn no es una de las 
partes que la practicaron, la confabulaciôn entre éstas puede ser 
vir de fundamento para decretar su apertura (Sherman v. Cox, 1Ô74).
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10.1.2. Liquidaciôn dirigida contra el deudor (accounts against 
the mortgagor).
Cuando media una acciôn comisoria o redentoria (foreclosu­
re or redemption action) (v. 7.4.3. y 9.1.10., precedentes) (Du 
Vigier v. Lee, 1843; Sober v. Kempt, 1847), el acreedor esta 
cultado para exigir que se practique una liquidaciôn inmediata 
(Pearse v. Hewitt, 1835) del principal, intereses y costas, in­
cluyendo en este ultimo concepto no solo las costas procesale s 
sino tambiên los gastos legitimamente realizados por razôn de - 
la deuda y su garantia; en cuanto al principal, el acreedor tie 
ne derecho a integrarlo con todas las cantidades aseguradas con 
garantia real en la escritura de hipoteca, o que produzcan intje 
rés, o que tengan naturaleza de principal, como ocurre, en cuan 
to a este ultimo caso, con los pagos fijos (fines), de carâcter 
corcplementario, que pueden exigir las Asociaciones de Ahorro y 
Préstamos para la Vivienda (Building Societies) a sus prestata- 
rics (Blackford v. Davis, l8ô9; Provident Permanent Building S_o 
ciety v. Greenhill, 1 8 7 8),
Un cesionario del derecho equitativo de redenciôn y un acre^ 
dor posterior al que, en las acciones comisoria y redentoria, - 
se le ofrece la posibilidad de pagar para evitar el decomiso de 
su derecho, ocupan la misma posiciôn que el deudor en cuanto a 
la prâctica de la liquidaciôn de lo debido por todos conceptos 
(Melbourne Banking Corpn. v. Brougham, 1882; Mainland v. Upjohn,
1889).
El decomiso no puede ordenarse sin que se practique la co­
rrespondiente liquidaciôn de capital, intereses y costas, si el 
deudor insiste en ello, a pesar de que el acreedor manifieste, 
bajo juramento, en el curso del procedimiento, que el importe - 
de su crédito es muy superior al valor de la pertenencia.
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La subsxstencla de la carga constituye, ’prima facie”, prue 
ba de la vigencia de la deuda para cuya garantia fue constituida 
(Piddock V. Brown, 1734) y si en la escritura se reconoce, en la 
forma usual, haberse hecho la entrega del préstamo, el acreed o r 
no necesita acreditarla de otra manera, incluso frente a un com­
prador posterior de la pertenencia (Goddard v. Complin, l669; -
Holt V. Mill, 1692; Hampton v. Spencer, l693)% Pero si hay inse­
guridad sobre el montante del principal de la deuda, sea porq-u e 
la suma mencionada en la escritura no se entregase, o debido a - 
que se constituyera aquélla en garantia de un crédito en cuenta 
corriente (Melland v. Gray, 1843), o por haberse prcducido entre 
gas complementarias (further advances) (Gordon v . Graham, 1716), 
se hace preciso deterniinar el importe exacto del capital adeuda­
do y si no se obtiene evidencia de la cantidad realmente debida, 
al deudor sélo se le puede exigir como capital lo que reconoz c a 
haber recibido como tal (Melland v. Gray, 1843). Cuando el prés­
tamo lo realiza un abogado (solicitor) en favor de su cliente, - 
la existencia de la garantia hipotecaria no es prueba concluyen- 
te de entrega efectiva del préstamo, siendo preciso acreditar é^ 
ta por otros medios (Lewes v, Morgan, I8 17; Lawless v, Mansfield, 
1841; Gresley v. Moulsey, I861),
Contemplada la liquidaciôn de capital, intereses y costas, 
segdn lo estamos haciendo ahora, como una operaciôn tendente a - 
fijar con precisiôn la merma patrimonial que ha de experimentar 
el deudor, hemos de referirnos al tema de las rentas y frutos - 
habidos en la finca hipotecada,
El acreedor hipotecario legal que, segdn ya sabemos (v, 7. 
4 .6 . anterior), tiene derecho a tomar posesiôn del inmueble inme 
diatamente después de constituida la hipoteca, si se abstiene de 
hacerlo pierde todo derecho a que el deudor u otras personas ac- 
tuantes, de un modo u otro, en su representaciôn le rindan cuen-
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tas de las rentas y frutos correspondientes al periodo durante - 
el que renunciô al ejercicio de su derecho (Hele v. Lord Bexley, 
1 8 55; Flight V, Camac, 1 8 56; Earle of Clarendon v, Barham, 1842), 
Pero si el acreedor requiere al arrendatario ocupante para que - 
le satisfaga la renta, tiene derecho a percibir las atrasadas y 
pendientes de pago en el momento del requerimiento y las poste —  
riores, y si toma posesiôn directa del inmueble, tiene derecho a 
percibir sus frutos.
El acreedor equitativo tiene derecho a percibir las rent a s 
y frutos producidos por el inmueble desde el momento en qua ins— 
ta su venta, con motivo de que el deudor incumpla sus obligacio- 
nes de pago. Pero si por algun motivo justificado adquiere el de 
recho a la posesiôn desde la celebraciôn del contrato -por ejem­
plo, si en éste se reconoce expresamente su derecho a ella-, tie 
ne las mismas facultades que un acreedor hipotecario legal (Re - 
Postle, 1835, Re Gordon, l389), por lo que no se le puede obli —  
gar a devolver lo que hubiere percibido por este concepto (Re - 
Feeraan, 1 8 6 5).
Respecto a las mejoras, el deudor no puede computarias en - 
la liquidaciôn de la hipoteca a pesar del beneficio que de ellas 
pueda obtener el acreedor (Norris v. Caledonian Insurance Co., -
1 8 69).
El administrador (v. 7.4*5. de este capitule) tiene derecho 
a percibir las rentas pendientes de pago en el momento de su - 
designaciôn (Re Ind, Coope & Co., 1911) y las futuras; si es el 
deudor quien posee, éste tiene obligaciôn de pagar renta por su 
ocupaciôn desde el momento en que sea requerido para ello por el 
administrador (Yorkshire Banking Co., v. Mullan, 1 8 87).
./.
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10.1.3. Liquidaciôn dirigida contra el acreedor y el cesionario 
de su derecho (accounts against the mortgagee and his - 
assigns).
Una vez practicada la liquidaciôn de lo que, por todos con 
ceptos, se deba con motivo de una hipoteca, el deudor no pue d e 
acogerse al eventual beneficio de una cesiôn crediticia hecha - 
por el acreedor a un adquirente que paga menos de aquella canti 
dad. El comprador que, actuando de buena fe, paga al acreedor - 
menos de lo que se hubiere liquidado como importe de su crédito, 
tiene derecho a reclamar la integridad de este al deudor, a los 
administradores-ejecutores de su herencia (Phillips v, Vaughan, 
1685; Âscough v, Johnson, 1688) 7 a los acreedores posteriores 
(Monet V. Paske, I74O). No hay motivo para revisar las cuentas 
liquidadas por haber comprado por menos de la ’par*’, en aplica­
ciôn del principle de que el cesionario se subroga en la posi —  
ciôn del cedente con la que no guarda relaciôn directa el pre —  
cio pagado por aquél. 31 cesionario, que se hace cargo de la - 
parte azarosa que toda relaciôn crediticia entraha, tiene dere­
cho al eventual beneficio de un precio de compra mâs bajo que - 
el del crédito, ventaj a frente a la cual no puede esgrimir razo 
nés equitativas suficientes ni el deudor ni los acreedores pos­
teriores (Dobson V. Land, I8 5O).
Esta norma admite excepciones. Si el adquirente del crédi­
to es una persona que tiene en la pertenencia algün derecho di^ 
tinto, como es lôgico, del que tenga el deudor, el beneficio - 
que la ’rebaja” del precio représenta con relaciôn a las cuen—  
tas ya liquidades se aplica a la pertenencia. Asi, si el titu —  
lar vitalicio de la pertenencia compra el crédito por menos de 
lo debido, la diferencia va en beneficio de la pertenencia, am^ 
norando la deuda (Hill v. Browne, I8 4 4). En el caso del ejemplo, 
y en otros sirailares, sôlo se puede contabilizar contra el deu-
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dor lo que se hubiere pagado por raz6a de la cesiôn del crédite y  
el interés legal o corriente, si éste es menor que el pactado - 
(Carter v. Palmer, 1842).
Ademâs, el cesionario del crédito hipotecario estâ vinculado 
por el estado de las cuentas entre deudor y acreedor. De aqui que, 
a pesar de que lo desconozca, la parte de la deuda que ya estuvie 
re satisfecha le afecta, ya que no puede reclamar al deudor mâs -
de lo que éste realmente deba al producirse la cesiôn (Porter v. 
Hubbart, lô73j Matthews v, Wallwyn, 1798; Chambers v. Goldwin, - 
1 8 04; Mangles v, Dixon, 18 52) por que estâ sujeto a la liquidaciôn 
total practicada o por practicar, en la que no se puede tener en 
cuenta el precio pagado por la cesiôn (Turner v. Smith, 1901; De 
Lisle V. Union Bank of Scotland, 1914). El acreedor cedente ya no 
queda vinculado directamente por futuras liquidaciones, pero pue­
de ser obligado a participar en ellas para depurar sus eventuales 
responsabilidades frente al cesionario, de las que queda libre si 
su cesiôn se lleva a efecto segun las instrucciones de un Tribu—
nal (llall v, Heward, 1 8 86),
En el caso de venta de la finca hipotecada, llevada a cabo - 
por el acreedor en ejercicio de su facultad al efecto (v. 7.4*1. 
precedente), el deudor puede exigir que se practique liquidaciôn 
de cuentas en relaciôn con el precio obtenido para ser reintegra­
do del eventual exceso.
Los pagos de interés en exceso, en relaciôn con lo pactado, 
realizados durante la vigencia del préstamo, son computables al - 
capital, al practicarse la liquidaciôn definitiva (Re Carroll’s - 
Estate, 1 9 01).
10.1.4. Li uidaciôn racticada contra el acreedor- oseedor account 
against the mortgagee in possession).
La liquidaciôn que se practica contra el acreedor hipoteca—
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rlo en posesiôn ha de tener en cuen ta lo percibido por él o lo - 
que debiô percibica desde la fecha de su toma de posesiôn, de no 
haber existido en su conducta omisiôn voluntaria en. la percepciôn 
de frutos y rentas. Se ha de contabilizar lo que reciba de cual­
quier persona a quien el acreedor hubiese puesto en posesiôn del 
inmueble, incluso sin justo titulo y en contrav e nciôn de los de­
rechos del deudor (National Bank of Australasia v. United Hand in 
Hand, etc., l879).
Si el acreedor-poseedor dispone del derecho del deudor, ejer­
citando la facultad de venta, la liquidaciôn. se ha de hacer tra—  
yendo a colaciôn el producto de la venta o lo que debiô percibir 
de no haber mediado omisiôn voluntaria de su parte pero, salvo en 
casos especiales, no hay investigaciôn sobre la conveniencia de - 
la venta o la idoneidad del precio (Mayer v, Murray, I8 7 8; Farrar 
V, Farrars, Ltd., l833; Lord Kensington v. Beuverie, iBSS)•
31 acreedor hipotecario en posesiôn del inmueble objeto de - 
la garantia estâ sujeto a liquidaciôn como tal si tomô posesiôn - 
en su condiciôn de titular del crédito, pero no si lo hizo en vir 
tud de otro titulo (Gaskell v. Gosling, I89Ô). Tal es el caso, 
entre otros ejemplos, del acreedor que ademâs es arrendatario del 
deudor y posee el predio por razôn de este titulo (Parkinson v.
Hanbury, I8 6 7) o del que legalmente usa de la propiedad para fi—  
nés inconexos con la hipoteca (Re Colnbrook Chenical and Explosi­
ves Co., 1923).
En caso de duda, el Tribunal compétente puede ordenar una in 
vestigaciôn sobre el hecho de la posesiôn tendente a determinar 
si el acreedor percibe las rentas y frutos del inmueble; si esto 
se acredita, ha lugar a que se le liquide como acreedor-poseedor, 
habiéndose estimado suficiente para procéder a la liquidaciôn que 
el acreedor admita o reconozca tener, por virtud de su titulo cr^ 
diticio, la condiciôn de poseedor (Parker v. Watkins, 1859).
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Al acreedor hipotecario que toma posesiôn de la finca se le 
exige que sea diligente en la obtenciôn y realizaciôn de lo que 
se le adeude por razôn de su crédito, ya que la pertenencia ha de 
ser devuelta al deudor (Lord Kensington v. Bouverie, 1855; Lang- 
ton V, Waite, l869). Su responsabilidad por la liquidaciôn de - 
cuentas se extiende en favor de todos los interesados en el der^ 
cho equitativo de redenciôn, sin que le sea dable realizar na d a 
en relaciôn con el inmueble que le permita descargarse de esta — 
responsabilidad (Hinde v. Blake, I8 4 1). El acreedor debe contabi 
lizar todo lo que pueda recibir a partir de la orden que se le - 
dé en tal sentido (Bulstrode v, Gandy, 1715) promovida por algu­
no de los interesados en el derecho equitativo de redenciôn, co­
mo los acreedores posteriores.
El objeto de la Ik^uidaciôn son las rentas y frutos de ot r a 
indole obtenidos durante su posesiôn (Gould v. Tancred, 1742). - 
Si percibe rentas de un arrendatario, aquéllas se han de contabi 
lizar on la cuantia convenida (Lord Trimlcston v, îlainill, i3lO; 
Metcalf V. Campion, 1829) y si adquiere la posesiôn efectiva y - 
directa del predio, se ha de tener en cuenta el mâximo valor prci 
ductivo que sea posible probar, Pero estas responsabilidades que 
dan mitigadas por las circunstancias del caso y, generalmente, - 
no se le exige liquidar por mâs de lo que efectivamente hubiere 
recibido, a menos que se pruebe que de no mediar grave omisiôn, 
mala administraciôn o fraude, habria recibido mâs.
10.1.5. Liquidaciôn con aplicaciôn de excedentes (taking accounts 
with rests).
El modo usual de practicar la liquidaciôn del crédito cuan­
do el acreedor estâ en posesiôn de la finca, es estableciendo el 
total montante de las rentas y frutos percibidos por él, o que - 
le sean imputables, y contraponiéndolo al importe global de lo -
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debido por razôn del crédito hipotecario; aquellas cantidades se 
van aplicando sueesivamente para pago de intereses, anticipes - 
por razôn de costas, mejoras realizadas, en su caso, y principal 
(Webb V. Rorke, I8 0 6; Union Bank of London v, Ingram, 188O), Pe­
ro esto sôlo se hace al final del contrato, cuando, si es preci­
so, se confecciona una liquidaciôn compléta de crédito y deuda.
En la prâctica, durante la vida no contenciosa del contrato,
la liquidaciôn se realiza partiendo de très liquidaciones parciji
les: la de principal, intereses y costas; la de expensas realiz£
das por el acreedor en reparaciones y mejoras permanentesT^autord.
zadas, con intereses desde la fecha de realizaciôn del gasto y,
por ultimo, la de rentas y frutos. Se llega a un balance sumando
las dos primeras liquidaciones y restando de ella el importe de
la tercera (Thorneycroft v, Crockett, 1848; Wrigley v . Gill, -
1905). El resultado de practicar esta continua liquidaciôn es -
que el acreedor se bénéficia si las rentas y frutos exceden en -
su importe al interes, si es que no se aplica el exceso a redu —
cir el capital, con la consiguiente reducciôn de intereses, Posee
el exceso de lo percibido por productos y rentas, sin pagar intje
rés por ello, a pesar de que el interés del capital no disminui-
»
do continua produciéndose de modo ininterrumpido. Pero si las - 
rentas y frutos son menores que el interés, el que se benefic i a 
es el deudor, puesto que la diferencia de intereses no compensa­
da por rentas y frutos es una deuda adicional que pesa sobre él, 
deuda que no produce intereses (Union Bank of London v. Ingram, 
supra)•
Cuando los ingresos que la posesiôn del inmueble dépara al 
acreedor son mâs que suficientes para cubrir los intereses del - 
préstamo, se puede adoptar un método liquidatorio diferente, co- 
nocido con el nombre de liquidaciôn con aplicaciôn de excedentes 
(taking the account with rests). Un balance o resultado de la li 
quidaciôn se fija, durante la vigencia del préstamo, a interva —
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los regulares, previaraente establecldos, y el excedente favorable 
al deudor se aplica a reducir el capital del préstamo (Thorney —  
croft V. Crockett, supra; Robinson v. Gumming, 1742).
El sistema de liquidaciôn de cuentas con aplicaciôn de exce­
dentes no tiene carâcter habitual (Gould v. Tanered, 1742; Dav i s 
V. May, 1815; Denovan v. Pricker, l821; Scholefield v. Ingham, - 
1 8 3 8). A falta de pacto expreso, su aplicaciôn solo es factible - 
si hay orden judicial en base a circunstancias que lo justifiquen, 
que han de alegarse y probarse (Fowler v. Wightwick, iSiO; Webber 
V. Hunt, i315; Wrigley v. Gill, 1905; Neeson v, Clarkson, 1345; - 
Blackford v. Davis, 1 8 6 9). El carâcter excepcional del sistema - 
tiene su fundamento en el principle segun el cual el acreedor no 
puede ser obligado a aceptar el pago del capital mediante "picos** 
(driblets) que periôdicamente le entregue el deudor; en suma, el 
método de pago por aplicaciôn de excedentes tiene carâcter penali 
zador para el. Si los frutos y rentas exceden con mucho al inte—  
res, la aplicaciôn de este sistema se ha considerado justifier, d a 
(Uttermare v . Stevens, 1351). La orden judicial para que la liqu^ 
daciôn se hag a con aplicaciôn de excedentes suele fijar como intejr 
valo para su realizaciôn el mxnimo de medio aho y el mâximo de - 
uno. Un método alternativo en cuanto a la fijaciôn de los interva^ 
los consiste en hacer las aplicaciones de vez en cuando, siampre
que de hecho se hayan producido excedentes y, en todo caso, anual^
mente.
Cuando por este procedimiento el deudor termina de pagar in- 
tegramente su deuda, si el acreedor, no obstante, se mantiene en 
posesiôn del inmueble, se hace deudor de lo que perciba mas los -
intereses al tipo pactado para el préstamo.
10.2. Liquidaciôn de intereses (accounts of interest).
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10.2.1. Derecho a su percepci6n (the right to interest).
Contrarlamente a la norma de caracter general sobre présta- 
mos (Calton v. Bragg, l8l2; Higgins v, Sargent, 1823; Page v. - 
Newman, l829), en los de carâcter hipotecario el interés ha de - 
pagarse adn cuando no se haya pactado expresamente, e incluso si 
se trata solamente de una hipoteca equitativa (Re Every, 1858; - 
Re Kerr*s Policy, 1 8 6 9) en su modalidad mâs simple: la constitui 
da mediante el dep6sito de las escrituras solemnas de propiedad 
(Carey v, Doyne, I8 5 6).
Los intereses hipotecarios se producen diariamente (Wils o n 
V. Harman, 1755; Re Rogers* Trusts, i860), per lo que el acree —  
dor tiene derecho a percibirlos mientras conserva su cualidad de 
tal.
Cuando no se pacta nada expresamente sobre el page de inte­
reses despues de la fecha fijada para la extinciôn de la deuda, 
los intereses son tambl6n exigibles, no contractuaimente, sino - 
como danos por la tardanza en el cumplimiento de la obligaciôn, 
y, en consecuencia, en la medida del daho producido y reclamado 
(Brice v. Great Western Rail Co., 1847; Morgan v. Jones, l8S3; - 
Cook V. Fowler, lS74; Re Roberts, i860; Goldstrom v, Tallerman, 
18 86; Re Horner, 1 8 96; Mathura Das v. Raja Narindar Bahadur Pal,
18 96), Si el deudor quiere evitar el pago de intereses subsi--
guientes, debe estar preparado para satisfacer la deuda en la -
fecha convenida y dar preaviso de que lo harâ as£. La obliga--
ci6n de pagar intereses posteriores a la fecha de vencimiento - 
existe aunque expresamente se pacte que no han de abonarse, siem 
pre que el impago sea achacable al deudor (Price v. Great Wes —  
tern Rail Co., 18473 Gordillo v. Weguelin, l877).
Para determinar el tipo de los intereses subsiguientes, - 
los Tribunales toman en consideraci6n el pactado, pero no estân
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obligados a seguirlo con exactltud, salvo pacto en contrario. Lo 
normal es que acepten éste si no excede del 5% anual (Re Roberts 
supra; Re King, 1 8 8 1).
El acreedor puede tarabién verse obligado a pagar interes e s 
en determinados supuestos: si estâ en posesidn y recibe frutos y 
rentas después de pagada la deuda (Ashworth v. Lord, I8 8 7) o si, 
indebidamente, se opone a la cancelacidn (Smith v. Pilkington; —
1 8 5 9) y también si, después de ejercitar la facultad de venta, - 
retiene el sobrante (Charles v. Jones, l887).
Si un acreedor anterior, que no toma posesiôn del ininueble, 
toléra que se produzcan atrasos en el pago de los intereses, el 
acreedor posterior no puede redimir la carga précédante, sin sa­
tisfacer los intereses debidos en su totalidad (Aston v. Aston, 
1 7 5 0), siempre que no haya fraude o confabulacién en contra de - 
este ultimo (Bentham v, Haincourt, l69i).
10.2,2. Capitalizncién de intereses (capitalisation of interest).
Los intereses de intereses o de cantidades que constituyen 
penalizaciôn por impago de capital e intereses ya vencidos, no - 
son admisibles, a menos que haya pacto de anatocismo (Procter v. 
Cooper, 17OO; Thornhill v. Evans, 1742; Parker v. Butcher, 1867; 
Daniell v, Sinclair, 1881), Asi, en una hipoteca a favor de un - 
Banco para garantizar al pago de determinada suma de dinero al - 
interés pactado, no esta permitido al Banco, a falta de pacto ex 
preso, imputar al deudor intereses compuestos de lo debido (Ste­
wart V. Stewart, I8 9I; Mosse v. Sait, 1863; London Chartered - 
Bank of Australia v. Ifhite, 1879). Pero si la garantia constitui 
da a favor del Banco lo es para respaldar el pago del saldo re —  
sultante a su favor de un crédito en cuenta corriente, hay pacto 
implicito para el pago de intereses compuestos,* mediante la capi. 
talizacién del saldo cada ano o medio aôo (Croskill v. Bower, -
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1863; National Bank of Australasia v. United Hand-in-Hand, etc.., 
Co., 1 8 79).
Sn suma, el anatocismo es vâlido siempre que no haja fraude u 
opresidn del deudor (Clarkson v. Henderson, iBSO) y pueda probar- 
se la existencia de un pacto, aunque sea implicite, para la capi- 
talizaciôn de los intereses (Wrigley v. Gill, 1 9 06; Davy v. Tur —  
ner, 1970).
Para que, después de constituida la hipoteca, sea valida la 
capitalizacién de intereses inicialmente no pactada, es preciso - 
un acuerdo expreso entre las partes contratantes o una peticién - 
"ad hoc" formulada por el acreedor en el escrito de demanda.
Los atrasos de interés son capitalizables con motivo de la - 
transmisién del derecho hipotecario del acreedor, si ésta se 11e- 
va a cabo con la concurrencia del deudor (Ashenhurst v. James, - 
1745; 2arl of Macclesfield v. Fitton, 1633; lîathews v, 'fall'.-.p/n, - 
179S; Chambers v, Goldwin, l304; Mangles v, Dixon, l352), pero no 
si la operacién se consuma sin su concurrencia (Cottrell v. Fin —  
ney, 1 8 7 4).
Los intereses son, asimismo, capitalizables cuando se décré­
ta el decomiso (v. 7.4.3. del présente capitulo) en una accién - 
ejercitada a tal fin por el acreedor contra el deudor y los acre^ 
dores posteriores. Si se conceden periodos sucesivos para la re —  
dencién de la carga, cada vez que esto ocurre, los intereses pro- 
ducidos en el interregno se capitalizan.
10,2.3. Tipo de interés permitido (the rate of interest allowed).
Como complemento y desarrollo de lo ya dicho sobre tipo de - 
interés en 3.4. anterior, cabe anadir algunas cosas.
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Es norma claramente estableclda, aunque poco explicable^ que 
si el acreedor desea estipular un interés mayor para el caso de - 
demora, ha de imponer dicho interés penalizador como si fuera el 
normal del préstamo, estableciendo una reduccién del mismo al ti­
po normal, para el caso de que el deudor cumpla puntualmente sus 
obligaciones (Strode v, Parker, 1964; Jory v. Cox, 1701; Walmes —  
ley V. Booth, 1741). Se estima que el tratamiento contractual in­
verse es contrario a la Bquidad (Holies v. Wyse, 1693; Nicholls - 
V. Maynard, 1747; Wallingford v. Mutual Society, l880).
Por el contrario, un pacto para el pago de un interés espe —  
cial por razon de las amortizaciones fijas, y de vencimiento pe —  
riôdico de capital e intereses (instalments) correspondientes al 
plazo que medie entre la fecha del vencimiento y la del pago efe^ 
tivo, ha sido estimado por la jurisprudencia como una clausula v_a 
lida por no ser de caracter penal (General Credit and Discount - 
Co. V. Clegg, 1 8 8 3).
Cuando las partes no fijan tipo de interés pueden hacerlo - 
los Tribunales; éstos se han inclinado generalmente por el 5% -
anual (Ashwell v . Staunton, I8 6I; Mendl v.' Smith, 1943; Re Kerr*s 
Policy, iS69; Re Drax, 1903; Cityland and Property (Holdings) Ltd. 
V. Dabrah, 1968; Congresbury Motors, Ltd. v, Anglo-Belge Finance 
Co., Ltd. 1 9 7 0).
Un acuerdo no escrito, reduciendo el tipo de interés de una 
hipoteca, es vâlido, pero, a falta de evidencia o de alguna prue- 
ba suficiente del mismo, no es posible exigir su cumplimiento - 
(Lord Milton v. Edgworth, 1773; Gregory v. Pilkington, lS57; Re - 
Venning, 1947). Si se pagan intereses a un tipo superior al pact^ 
do, el exceso puede ser aplicado a reducir el capital del préstamo 
(Tyler v. Manson, 1 8 2 6).
./.
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10*2.4. Interrupcién en el devengo de intereses (when interest - 
ceases to run).
Si la hipoteca no puede amortizarse en la fecha fijada, por 
raz6n de la imposibilidad del acreedor hipotecario para devolver 
las escrituras, o si en una accién redentoria o comisoria no es­
té en disposiciôn de percibir el dinero en el lugar fijado, pier 
de todo derecho a percibir intereses a partir de esa fecha. Si - 
la omisién del acreedor es el resultado de un error y el deudor 
también omite su comparecencia o debida colaboracién al acto del 
pago, el acreedor no puede ser obligado a aguardar otros seis me 
ses, senaléndose un nuevo y breve plazo del orden de diez dxas - 
(Lord Midleton v, Eliot, i847j Hughes v. Williams, 1853; James v. 
Rumsey, 18/9) .
Con sujecion a lo que acabamos de indicar, el crédito dej a 
de producir intereses desde la fecha en que se hace un ofrecimien
to corracto de pago del total de su importe (Lutton v, Rcdd, -
l6/5; Robarts v, Jefferys, 183O; Cliff v. Wadseorth, 1343; Kin —  
naird v. Trollope, l889; Rourke v. Robinson, 1911; Edmondson v. 
Copland, 1911; Graham v. Seal, 1918), Pero ha de demostrarse que 
desde la fecha del ofrecimiento, el deudor mantuvo disponible el 
dinero sin obtener provecho de él. Si se demuestra lo contrario, 
el interés vuelve a correr (Lutton v. Road, supra; Gyles v. Hall
1 7 2 6).
En el caso de que el acreedor compre la pertenencia hipote- 
cada, y aun cuando fuere acreedor-poseedor, si la ejecucién del 
contrato de compraventa se difiere durante algdn tiempo, se en —  
tiende que la hipoteca se considéra con independencia de la com- 
pra y el interés pactado con motivo de aquélla no deja de produ-
cirse (Wallis v. Bastard, l8S3).
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10.3. Costas (costs).
El acreedor hipotecario esté facultado para percibir las co^ 
tas oportunamente producidas por el en una accién comisoria o re­
dentoria, facultad que también asiste al acreedor equitativo, in­
cluso en caso de constitucién de la carga mediante depésito de - 
las escrituras solemnes de propiedad, con o sin memorandum escri­
to (R. v . Chambers, I84O; Wade v. Ward, 1859; Cotterell v. Stra­
tton, 1874; Central Mortgage and Housing Corpn, v. Johnson, 197%). 
Pero puede perder el derecho a su percepcién por mala conducta en 
su condicién de demandante (por ejemplo, resistiendo la légitima 
pretensién del deudor para redimir), puediendo verse en la obligji 
cién de pagarlas si en el ejercicio de determinada accién se com­
porta irracional o vejetariamente con el deudor (por ejemplo, si 
ejercita una accién comisoria y résulta que nada se le debe) - 
(Bank of New South Wales v. 0*Connor, l889; Re 4/allis, I8 9O). De 
todos modos, los Tribunales se apart an de la régla general con de^ 
gana e incluso, tiempo atrâs, han dudado de sus poderes para impo 
ner las costas al acreedor (Francklyn v. Fern, 1740; Detillin v. 
Gale, 18 02). Sin embargo, actualmente hay seguridad positiva al - 
respecto.
Después de que la liquidacién de capital, intereses y costas 
se ha practicado en una accién comisoria, el Tribunal no decre t a 
la revisién del procedimiento para incluir en la liquidacién cos­
tas causadas por el demandante en una accién por razén de distin- 
to crédito, aunque sea hipotecario y contra el mismo deudor, y no 
obstante resultar que el producto de la venta del inmueble objeto 
del dltimo procedimiento sea insuficiente para satisfacer sus pr^ 
tensiones por razén de la existencia de hipotecas anteriores (Ba- 
non V. Lancefield, 1853).
1335
Las costas a las que tlene derecho el acreedor son las.cau­
sadas por ambas partes en el procedimiento y la escala de valora 
cién de las mismas se rige por el montante inicial de la deuda y 
no por lo debido cuando el pleito comienza (Cotterell v, Stra­
tton, 1 874)•
El acreedor esté, asimismo, autorizado a incluir en la liqui 
dacién de costas todos los gastos y expenses que razonable y ade 
cuadamente hubiere realizado en la indagacién, afirmacién y de —  
fensa de su derecho (Dryden v. Frost, I8 3 8; National Provinci a 1 
Bank of England v. Games, 1S86), asi como en la recuperacién del 
crédito hipotecario (Ellison v. Wright, l827), Esto es consecuen 
cia de que el derecho a las costas an las acciones comisoria y - 
redentoria, esta basado en el principle de que el acreedor hipo­
tecario ha de ser compensado en la medida en -que actue razonabl^ 
mente en su condicién de tal (Detillin v. Gale, l302), 3e inclu- 
yen en este apartado, principalmente, las costas producidas en dje 
terminados procedimientos que puedan proraoverse con carâcter "au 
xiliar" y previo de las acciones hipotecarias -comisoria y reden 
toria- propiamente dichas (Jones v, Chennell, 1878; Re Beddoe, - 
1893)j como los conducentes a obtener o recuperar la posesién - 
del inmueble•
Las costas -tanto las causadas directamente en las acciones 
comisoria y redentoria como los gastos y expenses asimilables a 
ellas en funcién de lo indicado en el pârrafo anterior- no pue —  
den exigirse al deudor en funcién de la accién personal que per­
mit e también la recuperacién del crédito (Re Sneyd, l883; Sin —  
field V, Sweet, 196 7) , menos que por pacto expreso el deudor se 
haya comprometido a ello personalmente (Langton v. Langton, I8 5 4). 
Sin embargo, son reclamables al deudor y a todos los demâs inte- 
resados en el derecho equitativo de redencién, y deben ser paga-
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das como requxsito previo a la redencién de la carga (Frazer v. 
Jones, 1 8 4 2; Dimstan v. Patterson, 1847; Cotterell v. Stratton, 
1 8 7 4; Re Wallis, 189O). Con el principal y los intereses const^ 
tuyen una sola deuda y disfrutan de la misma preferencia de co- 
bro (Barnes v. Racster, 1842; Johnstone v, Cox, 1 8 8I; Harpham - 
V. Shacklock, 1S8 I; Pollock v. Lands Improvement Co., I8 8 8; Re 
Baldwin*s Estate, 1900).
Bn una accién ejercitada para determinar la prelacién res- 
pectiva de varias hipotecas, las costas deben ser satisfechas, 
en principle, por cada uno de los respectives litigantes; es d^ 
cir, cada uno las causadas por su intervencién en el procedimien 
to. Mo obstante, el Tribunal juzgador tiene facultades, en fun­
cién de las circunstancias del caso, para iraponerlas en su totéi 
lidad a alguna de las partes (Harpham v, Shacklock, I8 8 1),
Las costas que tiene derecho a percibir el acreedor en una 
accién comisoria o rjdentoria son de imposicién preceptiva .al - 
deudor; es decir, rospscto a ellas no asiste a los Tribunales la 
facultad discrecional de iinposiciôn que tienen respecto a las - 
costas procesales on general. No les afecta el principle de que 
la apelacién de una decisién judicial sobre el particular es ad- 
misible sélo segun criterio discrecional del juzgador; por ello, 
cuando el acreedor se ve privado de las costas por su presunta - 
mala conducta como acreedor demandante, tiene derecho a apelar, 
y si sale triunfante en la apelacxén tiene derecho a incrementar 
aquéllas con el importe de las causadas con motivo del recurso - 
(Addison v. Cox, 1872; Turner v. Hancock, 1882; Re Knight*s Will 
1884; M*Donnell v. N*Hahon, l889). De otra parte, si a pesar de 
que al acreedor se le formule el cargo de mala conducta, cl Tri­
bunal le reconoce el derecho a percibir las costas, ello se hace 
en el ejercicio de facultades discrecionales del juzgador y el - 
deudor carece del derecho a apelar (Charles v. Jones, 18 86). Las 
restricciones para la apelacién en materia de costas solamente -
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se refieren a las. que son propias de la accién comisoria o reden 
toria y no de las que pueden venir a incrementarias, en concepto 
de gastos y expensas, respecto de las euaies el deudor puede ape 
lar libremente (re Chennell, 1 878).
Cuando el acreedor hipotecario vende la finca en ejercicio 
de la facultad legal que le asiste en tal sentido, el exceso que 
resuite de aplicar el producto de la venta al pago de su crédito 
queda en su poder en calidad de fideicomiso implicite o tâcito - 
(Banner v. Benidge, 18S1) en favor de quienes sean titulares del 
derecho equitativo de redencién. De aqui que una accién del se — 
gundo acreedor hipotecario para una liquidacién de su crédito s^ 
bre el sobrante, no sea considerada como una accién redentoria, 
quedando, por tanto, al mârgen de la régla que faculta al primer 
acreedor al cobro de todas las costas procesales. No obstante, - 
si la accién se ocasiona por rehusar el primer acreedor la prâc- 
tica de la liquidacién pedida por el posterior o si practicada - 
ésta résulta taner en fideicomiso cantidad mucho mayor a la reco 
nocida por él, puede verse obligado al pago de las costas del - 
procedimiento (Tanner v. Heard, 1857; Charles v. Jones, i337; -
Williams v. Jones, 1 9 1 1).
Por el contrario, el derecho del acreedor a ser satisfecho 
de las costas procesales se extiende al caso en que la propiedad 
hipotecada se venda segun orden judicial (v, 7 ,4 .2 . precedente) 
(Upperton v. Harrison, 1335; Chissum v. Dewes, 1828; Wild v, - 
Lockhart, 1847; Cook v. Hart, 1 8 7I; Wonham v. Machin, I8 7O; Leo­
nard V. Kellet, 1 8 9 1)> incluyendo también los gastos que por ra­
zén de la venta misma hubiere de satisfacer el acreedor (Dighton 
V. Withers, l862; Re Oriental Hotels Co., I8 7I; Batten v. Wedg­
wood Coal and Iron Co., 1 8 84; Lathom v. Greenwich Feny Co., 1895)
